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MEMORIA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA
JUNTA DE ANDALUCIA

ANO 2018

1. PRESENTACION

omo en afios anteriores el objetivo perseguido con esta memoria es poner de ma-

nifiesto la actividad desarrollada por el Tribunal Administrativo de Recursos Con-

tractuales de la Junta de Andalucia (TARCJA) en el afio 2018, resaltando las actua-
ciones desplegadas por el mismo en el ejercicio de las competencias que le son propias,
asi como otras de cardcter instrumental encaminadas al conocimiento y difusion en las
materias encomendadas.

Para la actividad del Tribunal ha tenido trascendental importancia la entrada en vigor de la
Ley 9/2017, de Contratos del Sector Piblico (en adelante LCSP), por la que se transponen al
ordenamiento juridico espaiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/
UEy 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, que ha repercutido de manera mas que notable
en el incremento de recursos presentados, como se podrd comprobar con los datos de la
presente memoria. Ello ha obligado a un mayor esfuerzo al objeto de conjugar la condicion
de recurso rapido y eficaz con el exigible y riguroso estudio en la resolucion de los mismos.

Por otro lado, se hace una recopilacién de la principal doctrina sentada por el Tribunal a
través de sus resoluciones, en relacién a cada uno de los actos susceptibles de recurso como
son los anuncios y pliegos que han de regir las licitaciones, los actos de exclusion y demds
actos de tramite cualificados y las resoluciones de adjudicacion y otros actos finalizadores
del procedimiento. De esta forma se pondra de relieve cudles son los aspectos mas contro-
vertidos que han dado lugar a un mayor indice de litigiosidad, asi como cual es la posicion
adoptada por el Tribunal al respecto. Con ello, se facilita a los distintos 6rganos de contra-
tacion el conocimiento de las patologias que se producen en el curso de los procedimientos
de contratacion, asi como el modo de evitarlas o paliarlas en la medida de lo posible.
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Respecto a la actividad institucional del Tribunal, se quieren resaltar algunos de los cam-
bios producidos en el Organo durante el afio 2018. En este sentido mediante Acuerdo del
Consejo de Gobierno, de 18 de septiembre de 2018, se dispone el nombramiento de Don
Manuel Andrés Navarro Atienza como nuevo Presidente del TARCJA.

Resultan resefiables las actuaciones que se han realizado para mejorar la visibilidad del
Tribunal en Internet y especialmente de sus resoluciones por medio de cambios en su web
en el Portal de la Junta de Andalucia que permitan una mayor accesibilidad a las mismas.
En esta linea, también se ha mejorado el servicio por el que se ofrece un buscador de los
pronunciamientos de este Organo de forma que los resultados sean lo mds pertinentes
posibles a las bisquedas planteadas con el objetivo de dar la mayor difusién y utilidad a
la actividad realizada. Ademas, se ha impulsado la creacién de un servicio de suscripcién
para que las personas que asi lo deseen puedan recibir en su correo electrénico las resolu-
ciones que se vayan dictando, que actualmente se encuentra en fase de desarrollo.

Por tltimo destacar que tanto la persona titular de la Presidencia como las de las Vocalias
del Organo han tenido presencia en distintos foros y jornadas sobre contratacion publica,
exponiendo la doctrina del tribunal y las novedades introducidas en el recurso especial
por la nueva LCSP.

La presente memoria ha sido aprobada por el Pleno del Tribunal Administrativo de Recur-
sos Contractuales de la Junta de Andalucia en su sesion de 26 de marzo de 2019.
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Il. LA INDEPENDENCIA DE LOS ORGANOS COMPETENTES PARA LA RESOLUCION DEL
RECURSO ESPECIAL. EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE
LA JUNTA DE ANDALUCIA

11.1. La Directiva 89/665/CEE

La Directiva 89/665/CEE, modificada por la Directiva 2007/66/CE, relativa a la mejora de la
eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de contratos ptiblicos es-
tablece en relacion con los 6rganos competentes para la resolucion del recurso especial en ma-
teria de contratos que los Estados miembros podran optar entre atribuirlo a un érgano jurisdic-
cional o a un érgano administrativo. En nuestro pais se ha optado por la segunda posibilidad.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 2.9 de la Directiva 89/665, en el caso de que se opte
por la atribucion de la competencia a un 6rgano administrativo, el nombramiento de los
miembros de esta instancia independiente y la terminacién de su mandato estaran sujetos
a las mismas condiciones aplicables a los jueces en lo relativo a la autoridad responsable
de su nombramiento, la duracién de su mandato y su revocabilidad. Como minimo, el pre-
sidente de esta instancia independiente debera poseer las mismas cualificaciones juridicas
y profesionales que un juez. Esta instancia independiente adoptara sus decisiones previa
realizacion de un procedimiento contradictorio y tales decisiones tendran, por los medios
que estipule cada Estado miembro, efectos juridicos vinculantes.

11.2. La Ley 9/2017, de Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen al ordena-
miento juridico espaiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014

El articulo 46 de la LCSP establece que en el ambito de las Comunidades Auténomas, la
competencia para resolver el recurso especial sera establecida por sus normas respectivas,
debiendo crear un 6rgano independiente cuyo titular, o en el caso de que fuera colegiado
al menos su Presidente, ostente cualificaciones juridicas y profesionales que garanticen un
adecuado conocimiento de las materias que sean de su competencia.

El nombramiento de los miembros de esta instancia independiente y la terminacion de su
mandato estaran sujetos en lo relativo a la autoridad responsable de su nombramiento, la
duracién de su mandato y su revocabilidad a condiciones que garanticen su independen-
cia e inamovilidad.

La creacion de este tipo de érganos, como hemos visto, viene impuesta por la normativa
europea. Los érganos competentes para la resolucion del recuso especial en materia de
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contratacién se caracterizan por su independencia y especializacion, que derivan de la
especial cualificacion de sus miembros, lo que se traduce en que sus resoluciones gozan
de una presuncion de validez reforzada. Como ha reconocido el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 1 de octubre de 2014, al referirse al recurso especial, la perspectiva querida
tanto por el legislador europeo, y en consonancia con él, el espafol, es la de «preservar
la funcionalidad de este mecanismo de garantia prejudicial, en el que, por los rasgos que
definen legalmente al érgano que lo aplica y al procedimiento del que se sirve, concurre una
cualificada presuncion de legalidad y acierto, superior, si se quiere, a la que con cardcter
general se predica de la actuacion administrativa».

Por otro lado, precisamente por su independencia se les ha reconocido la condicién de 6r-
ganos jurisdiccionales a la hora de poder plantear cuestiones prejudiciales ante el Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea —Sentencias dictadas en el asunto C-203/14, Consorci Sani-
tari del Maresme, de 6 de octubre de 2015 y en el asunto (-546/16, Montte SL/Musikene,
de 20 de septiembre de 2018.

En la Sentencia Consorci Sanitari del Maresme, el Tribunal, tras analizar la regulacion del
Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, llega a la conclusién de su caracter in-
dependiente por tener la condicion de tercero con respecto a la autoridad que adopt6 la
decision recurrida en el litigio principal; por ejercer sus funciones con plena autonomia,
sin estar sometido a vinculo jerarquico o de subordinacién alguno respecto a tercerosy sin
recibir 6rdenes ni instrucciones de origen alguno, estando asi protegido de injerencias o
presiones externas que puedan hacer peligrar la independencia de juicio de sus miembros;
por ejercer sus funciones con total respeto de la objetividad y de la imparcialidad frente a
las partes en litigio y a sus respectivos intereses en relacion con el objeto del litigio y, final-
mente, por el cardcter inamovible de sus miembros, pudiendo ser cesados Ginicamente por
alguna de las causas expresamente enumeradas en su norma reguladora.

La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa
reconoce la peculiar naturaleza de los tribunales administrativos de recursos contractuales
en su articulo 49.1, al prever la impugnacién jurisdiccional de las resoluciones de estos
Organos administrativos independientes, sin que los mismos ostenten la condicién de de-
mandados en el proceso, siéndolo las personas o Administracion favorecidas por el acto
objeto del recurso. Esta circunstancia particulariza a los Tribunales de Recursos Contrac-
tuales frente a otras manifestaciones de jurisdiccion retenida (Sentencia de la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 21-9-2017).

También constituyen un exponente del derecho a una buena administracién, reconoci-
do en los articulos 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
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y 31 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, que comprende el derecho de los ciu-
dadanos a que sus asuntos se traten de manera objetiva e imparcial y sean resueltos en
un plazo razonable.

La creacion de estos 6rganos ha supuesto un hito en orden a garantizar el cumplimiento
de la normativa europea en materia de contratos. En este sentido el Informe de la Comi-
sion al Parlamento Europeo y al Consejo de 24 de enero de 2017 sobre la eficacia de las Di-
rectivas de recursos pone en valor la eficiencia, eficacia y ahorro que ha supuesto la puesta
en funcionamiento por parte de los Estados miembros del mecanismo de recurso. En el
informe se destaca que «los servicios de la Comision consideraron que las Directivas sobre
procedimientos de recurso han tenido un efecto positivo en el procedimiento de contratacion
ptiblica. Se considera que es mds transparente (80,59 %), mds justo (79,42 %) y mds abierto
y accesible (77,65 %), y que proporciona mayores incentivos para cumplir con las normas
sustantivas de la contratacion piiblica (81,77 %)».

Asimismo, la Comision sefiala en su Informe que en unos Estados miembros la resolu-
cién del recurso corresponde a 6rganos jurisdiccionales y en otros se atribuye, en primera
instancia, a 6rganos administrativos (caso de Espafia), concluyendo que, como tendencia
general, estos tltimos tienden a ser mas eficaces. Un 74,7% de los encuestados asi lo con-
firman, al considerar que los procedimientos ante los 6rganos jurisdiccionales ordinarios
son mas lentos y dan lugar a criterios menos estrictos.

11.3. El Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia

El Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia se crea por
el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre (BOJA de 11 de noviembre de 2011), como Organo
de caracter especializado que actia con plena independencia funcional, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 1.2 de su norma de creacién, quedando adscrito organicamente a
la Consejeria competente en materia de Hacienda —actualmente Consejeria de Hacienda,
Industria'y Energia—a la que corresponde dotarla de los medios necesarios para el ejercicio
de sus funciones.

A este Organo le corresponde ejercer las competencias establecidas en el articulo 44 de
la LCSP, competencias que sin perjuicio de que se detallen mas adelante, se centran en la
resolucion de los recursos especiales y reclamaciones en materia contractual, que se han
configurado como un sistema de autocontrol efectivo. En este sentido, los datos estadisti-
cos de que se disponen acreditan las importantes ventajas econémicas que ha aportado
un modelo de control eficaz, en tanto ha favorecido la transparencia y la concurrencia y ha
permitido corregir las patologias e «inercias» administrativas.

11
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I1l. REFERENCIA A LAS NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA LEY 9/2017, DE 8 DE NO-
VIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO EN EL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA
DE CONTRATACION. CONSECUENCIAS SOBRE EL INCREMENTO DE LA CARGA DE TRABAJO

Se ha demostrado que el mecanismo de control introducido por la Ley 34/2010, de 5 de
agosto', —el recurso especial en materia de contratacién— que lleva mas de 8 afos en fun-
cionamiento, es un instrumento eficaz.

En este sentido, este Organo considera que, ante la nueva etapa que ha comenzado con
la aprobacion de la LCSP, se cuenta con la experiencia del recurso especial que representa,
hasta el momento, un sistema de control efectivo.

El 8 de noviembre de 2017 se aprobd la citada LCSP. La norma legal fue publicada el 9 de
noviembre de 2017 en el Boletin Oficial del Estado ndmero 272, estableciendo en su dis-
posicion final decimosexta una «vacatio legis» de 4 meses desde su publicacion, por lo que
la misma ha entrado en vigor el 9 de marzo de 2018, es decir, durante el periodo al que se
refiere la presente memoria.

La norma ha introducido importantes novedades en lo relativo al recurso especial en ma-
teria de contratacion que se encuentra regulado en el Capitulo V del Titulo | del Libro
primero de la LCSP y en concreto en los articulos 44 a 60 del citado texto legal.

El articulo 44 de la LCSP introduce modificaciones en su apartado primero en relacion con
los tipos de contratos cuyos actos y decisiones podran ser objeto de impugnacién en com-
paracién con la regulacion contenida en el articulo 40 del TRLCSP%

» Con respecto al contrato de obras se reduce el umbral del valor estimando de los
contratos de 5.548.000 euros a 3.000.000 de euros, lo que supone una rebaja en el
umbral de un 46%. Lo mismo ocurre con respecto a los contratos de concesién de
obray con la nueva tipologia del contrato de concesién de servicios.

« Con relacién a los contratos de servicios y suministro se disminuye el umbral de
221.000 euros a 100.000 euros, lo que supone una rebaja en el umbral de un 55%.

1. Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Pdblico, entre otras.

2. Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Piblico.
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* Se introduce la posibilidad de impugnar los contratos administrativos especiales en
los que no se pueda fijar su precio de licitacién o cuando su valor estimado sea el
establecido para los contratos de servicios y suministros, asi como los encargos cuan-
do, por sus caracteristicas no sea posible fijar su importe o, en otro caso, cuando este,
atendida su duracion total mas las prérrogas, sea igual o superior a lo establecido
para los contratos de servicios.

También es nueva la sujecién de los sistemas dindmicos de contratacion asi como de los
contratos basados en acuerdos marco. No obstante, ya se venia sujetando al recurso espe-
cial por parte de los Tribunales de recursos contractuales los contratos basados en acuer-
dos marco que superasen el umbral comunitario, dandoles en este punto el mismo trata-
miento que a un contrato de obras, servicios o suministro sujeto a regulacion armonizada.

En el segundo apartado del articulo 44 de la LCSP, se establecen las actuaciones que pue-
den ser objeto de recurso, donde también se aprecian novedades, ya que ademas de los
actos objeto de recurso que se recogen en el articulo 40.2 del TRLCSP se incluyen como
nuevos actos los siguientes:

* La admision de licitadoras y candidatas asi como de sus ofertas.
* Las modificaciones contractuales.

* La formalizacién de encargos a medios propios.

* Los acuerdos de rescate de concesiones.

Por otra parte, la sujecién de los poderes adjudicadores que no sean Administracion Pabli-
ca a los procedimientos que establece la Ley tanto para los contratos armonizados como
no armonizados y la supresion del régimen juridico por Instrucciones internas, determina
que sean susceptibles de recurso especial los contratos y actos que, estando por debajo de
los umbrales comunitarios, se encuentren por encima de los umbrales del recurso.

Resulta resefiable también el articulo 44.7 de la LCSP que establece que el recurso especial
en materia de contratacién tendra cardcter potestativo y serd gratuito para las recurrentes.
Si bien la gratuidad de esta via impugnacion se consagra por primera vez a nivel legislativo,
la misma ha sido nota caracteristica del acceso al recurso ante el TARCJA desde el inicio de
su funcionamiento.

El articulo 48 de la LCSP también amplia la legitimacién activa para la interposicion del
recurso incorporando la doctrina que se ha generado desde la aprobacién del TRLCSP has-
ta ahora, reconociendo de forma expresa la legitimacion de las organizaciones sindicales
contra actos de los que pudiera deducirse de forma fundada que en la ejecucion del con-
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trato vayan a implicar incumplimientos del empresario de obligaciones sociales o labora-
les respecto de los trabajadores que participen en la realizacion de la prestacion. Asimis-
mo, se reconoce la legitimacion de la organizacién empresarial sectorial representativa de
los intereses afectados.

También se aprecian novedades significativas con relacion al lugar de presentacion de
los recursos especiales; en este sentido, se amplian los lugares de presentacién: ademas
del Registro del 6rgano de contratacion y del Tribunal como regula el TRLCSP, establece el
articulo 51.3 de la LCSP la extension a: «cualquiera de los lugares establecidos en el articulo
16.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de las Ad-
ministraciones Ptiblicas», indicando que en este supuesto se deberd comunicar al Tribunal
la presentacion del recurso de manera inmediata y de la forma mas rapida posible.

Con respecto al plazo de presentacion del recurso, se mantiene el de 15 dias habiles, si
bien, en el supuesto de que el recurso se funde en alguna de las causas de nulidad previs-
tas en el articulo 39 de la LCSP, el plazo sera de 30 dias en algunos supuestos y 6 meses en
otros y desaparece asi la cuestion de nulidad que se recogia en el articulo 39 del TRLCSP.

Con relacion a la tramitacién del procedimiento de recurso, la LCSP incorpora fundamen-
talmente las novedades introducidas por el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre,
por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de revision de de-
cisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (en adelante RPER); en sintesis, ademas de las ya mencionadas,
encontramos las siguientes novedades:

* Se elimina el anuncio previo establecido en el articulo 44 del TRLCSP.

* Se establece en el articulo 51.1.e) la obligacién de que la recurrente indique una
direccion de correo electrénico «habilitada» a la que enviar las comunicaciones y
notificaciones.

* El articulo 50 prevé que con caracter general no se admitird el recurso contra los
pliegos y documentos contractuales que hayan de regir una contratacion si la recu-
rrente, con caracter previo a la interposicion, hubiera presentado oferta o solicitud
de participacion en la licitacion correspondiente, sin perjuicio de lo previsto para los
supuestos de nulidad de pleno derecho.

* El articulo 51.2 especifica que en el caso de que el 6rgano solicite subsanaciones por
defectos en el escrito de recurso, la presentacion se realizara, necesariamente, en el
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Registro del Tribunal; la misma prevision se establece en el traimite de alegaciones
con el resto de las entidades interesadas que deberdn presentarse también en el Re-
gistro del Tribunal.

* Se regulan expresamente las causas de inadmision en el articulo 55.

* Se prevé en el articulo 57.2 que en el supuesto de que la estimacién de un recurso
conlleve la anulacion de los pliegos rectores del procedimiento, ello determinara la
anulacion de los actos del expediente de contratacion relacionados con su aprobacion.

* El mismo articulo 57.4 establece como novedad que en caso de que el Tribunal estime
total o parcialmente un recurso, el 6rgano de contratacién debera darle conocimiento
de las actuaciones que adopte para dar cumplimiento a la misma.

 Seincrementa el importe de las multas que puede imponer el Tribunal en los supues-
tos en los que aprecie temeridad o mala fe en la interposicion del recurso; en este
sentido, si el articulo 47.5 del TRLCSP establecia que el importe maximo de la multa
podia ascender a 15.000 euros, el articulo 58 de la LCSP lo eleva hasta los 30.000
euros, anadiendo para la determinacién de su cuantia el calculo de los beneficios
obtenidos.

* También se aprecian novedades en la posibilidad del Tribunal de imponer a la
entidad contratante la obligacion de indemnizar por dafios y perjuicios, no estando
limitado a que lo solicite la recurrente —como prevé el articulo 55 del RPER- sino
que ahora el articulo 58 de LCSP dispone que lo puede solicitar cualquier parte
interesada.

Estas son las principales novedades que ha supuesto la entrada en vigor de la nueva LCSP
con relacién al recurso especial. Es necesario mencionar que, como se expondra en el
apartado VI de la presente memoria, se ha producido un importante aumento en la carga
de trabajo asumida por el Tribunal provocada por varios factores; en primer lugar, por
los nuevos umbrales a partir de los cuales se permite la interposicion del recurso —que en
algunos casos son incluso inferiores a la mitad, como se ha detallado—; en segundo lugar,
por la prevision de que nuevos actos puedan ser recurridos lo que ha provocado el analisis
de supuestos de gran complejidad; en tercer lugar, por las novedades que se establecen en
la tramitacion del procedimiento con el seguimiento de las resoluciones estimatorias, la
obligacion de dar vista del expediente o la imposicion de mayores multas a las entidades
recurrentes e indemnizaciones a las entidades contratantes.
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IV. RECURSOS HUMANOS Y ORGANIZACION

Con respecto a los medios materiales adscritos al Tribunal, procede mencionar que el
TARCJA, aunque es un Organo independiente, estd adscrito organicamente a la Consejeria
competente en materia de Hacienda (actualmente, Consejeria de Hacienda, Industria y
Energia), a la que corresponde asignarle los medios materiales (articulos 1.2 'y 9 del De-
creto 332/2011). De esta manera no gestiona un presupuesto propio, sino que los gastos
necesarios para su funcionamiento se tramitan por la Secretaria General Técnica de la
citada Consejeria.

IV.1. Sede

El Tribunal tiene su sede en la calle Barcelona, 4-6. 41001 Sevilla.

La sede del registro del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de An-
dalucia para la presentacién de documentacion se encuentra sita en la siguiente direccion:

Registro General de la Consejeria de Hacienda, Industria y Energia: Calle Juan Antonio
Vizarrén, s/n 41071 Sevilla.
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1V.2. Composicion

El TARCJA, como se ha mencionado, fue creado mediante el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre (BOJA nim. 222, de 11 de noviembre) y se puso en funcionamiento por Orden
de 14 de diciembre de 2011 (BOJA niim. 24, de 21 de diciembre) desarrollando su actividad
como Organo unipersonal durante los afios 2012, 2013 y 2014.

En virtud del Decreto 120/2014, de 1 de agosto, se acordé la puesta en funcionamiento del
Organo como colegiado.

Mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno, de 18 de septiembre de 2018 (BOJA n°184 de
21/9/2018), se dispone el nombramiento de Don Manuel Andrés Navarro Atienza, funcio-
nario del Cuerpo de Letrados de la Junta de Andalucia, como Presidente del TARCJA.

Asimismo, por Acuerdo del Consejo de Gobierno, de 13 de enero de 2015 (BOJA n°11 de
19/1/2015), se nombraron como vocales a dofia Maria Lourdes Ruiz-Cabello Jiménez y a
don Manuel Gutiérrez Gonzalez, comenzando a funcionar como Organo colegiado desde
ese momento.

El Tribunal estd asistido, ademads, por la persona titular de la Secretaria que actua con voz
y sin voto.

1V.3. Medios

Durante el afio 2018 el Organo ha contado con un menor niimero de personal de apoyo
respecto a afios anteriores y ello a pesar de que la carga de trabajo soportada ha aumen-
tado en gran medida, como mas adelante se expondra.

A finales del afio 2018 dejaron de prestar servicios dos personas, de forma que al térmi-
no del periodo al que se refiere la presente memoria prestaban servicios en este Organo
nueve, ademas de los tres miembros del Tribunal y la Secretaria del mismo. Entre ellas,
se encuentra una persona al frente del Gabinete de Recursos, un Asesor Técnico, dos per-
sonas encargadas de la Seccion de Tramitacion y un Técnico de apoyo. Finalmente, como
personal administrativo este Tribunal cuenta con cuatro personas, incluyendo la secretaria
de la Presidencia.

Es por ello que desde el afio 2017 se esta tramitando con la Consejeria competente en

materia de Hacienda, actualmente la Consejeria de Hacienda, Industria y Energia —6rga-
no al que se encuentra adscrito el TARCJA— una modificacion de la Relacion de Puestos
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de Trabajo adscritos a este 6rgano, con el claro objetivo de que el TARCJA disponga de
unos medios humanos y materiales suficientes para poder ejercer las competencias que
tiene atribuidas de forma adecuada, si bien al dia de la fecha no se ha culminado su
tramitacion.

V. TRANSPARENCIA Y TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION

Durante el afo 2018, se han realizado cambios para mejorar la visibilidad del TARCJA en
Internet. En este sentido, se ha modificado la configuracion de su pagina web para que re-
sulte mds sencillo el acceso al buscador de las resoluciones que dicta el Organo resolviendo
los recursos interpuestos. Ademas, resulta especialmente resefiable la inclusién de un nue-
vo apartado denominado «novedades» en el que se da noticia de las nuevas resoluciones
que dicta el Organo y al que se acompafia un resumen sobre los aspectos mds relevantes
de su contenido.

Se puede acceder a la web del Tribunal consultando el siguiente enlace o capturando con
la cdmara de un teléfono movil el siguiente cédigo QR:

Por otro lado, se ha seguido trabajando en el buscador de resoluciones con la finalidad
de que proporcione unos resultados lo mas pertinentes posibles a las consultas realizadas,
con el dnimo de poder prestar un mejor servicio a quienes estén interesados en conocer
los pronunciamientos que va realizando este Organo. En este sentido, merece la pena des-
tacar la importancia de la difusion de las resoluciones de este Tribunal como parte del
objeto «profildctico» de su actividad, ya que provee a los 6rganos de contratacion de una
herramienta eficaz que les permite resolver las cuestiones que se les planteen durante el
procedimiento de contratacion y que, en consecuencia, puede ayudar a mejorar la con-
tratacion publica y a reducir el nimero de recursos interpuestos, objetivos que también
persigue este Organo.

Desde otra perspectiva, el servicio de blsqueda de resoluciones también esta permi-

tiendo que los operadores econdmicos accedan a toda esta base de datos de pronuncia-
mientos pudiendo conocer la interpretacién que este Organo estd realizando de la LCSP

18


https://www.juntadeandalucia.es/organismos/haciendaindustriayenergia/consejeria/adscritos/tarc.html

MEMORIA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA. 2018

y que les facilita, en caso de que sea necesario, una herramienta para que puedan hacer
valer sus derechos.

A continuacion se muestra una imagen del buscador de resoluciones en la que se pueden
apreciar los distintos campos de blsqueda:

9 Portal de I3 Junta de Andalucia
/\ Triburial Administrativo e Recursos Contractuales
CONSEJERIA DE HACIENDA,
TR DE RNONCR INDUSTRIA Y ENERGIA Busear Q]
PR ——

Estructura orgénica Servicios y tramites

@La Junta > Hacienda, Industria y Energia > Entidades adscritos > Tribunal ds Recursas C: >
Servicios y tramites

Resoluciones del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales

Texto libre:

Introduce texto

Desaripoién:

Introduce texto

2065 resoluciones disponibles

| Resclucién 88/2019

las partes
edita el eror alegado. Deses

a: 21/03/2019

de una entidad local. £l Ayuntamiento tiene érgano propio para la resolucién del
iculo 10.1 del Decreto 332/2011, de 2 de b del Tribunal. Inad;

Se ha considerado relevante realizar un analisis de los datos accesibles sobre el uso del
buscador, la descarga de las resoluciones y el nimero de visitas a la web del Tribunal
durante el afo 2018. De los datos obtenidos merece destacar el nimero de visitas que ha
recibido el buscador de resoluciones ya que ha ascendido durante el afio 2018 a 32.185
accesos lo que supone una consulta media, teniendo en cuenta los dias laborables, de casi
130 visitas diarias. Estos datos vienen a corroborar su utilidad y, por otra parte, nos revelan
la importancia del buscador —tanto para los 6rganos de contratacién como para los opera-
dores econémicos— como herramienta de consulta cada vez mas necesaria, motivo por el
que se debe seguir trabajando para mejorar su funcionamiento.

No resulta menos destacable el nimero de descargas de las resoluciones dictadas por
este Organo y que han ascendido durante el afio 2018 a 22.249 y, finalmente, el nimero
de visitas que ha tenido la direccién del Tribunal en Internet donde se puede acceder
a toda la informacion relevante sobre su funcionamiento, que ha ascendido a 8.916
visitas. Toda esta informacion en términos mensuales se puede apreciar en el siguiente
grafico:
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Acceso Web Tribunal 2018

4.000

I AN
A VANAN

2.000 N = \/isitas Buscador

[ Visitas Tribunal

Descargas
1.500 —

1.000

500

En esta linea de actuaciones, se ha comenzado a implementar el desarrollo de un servicio
gratuito de suscripcion desde su propia web a las resoluciones del Tribunal, de forma que
las personas interesadas puedan recibirlas en su correo electrénico junto con un resumen
de las cuestiones mas importantes abordadas en las mismas. Se espera que el servicio esté
operativo en un corto plazo de tiempo.

Se puede acceder a través de este enlace al buscador donde se pueden consultar las reso-
luciones que este Tribunal va dictando una vez que han sido notificadas a las recurrentes
y demds partes interesadas. El buscador permite una facil y rapida localizacion de las
resoluciones e incluye los siguientes campos de bisqueda: texto libre, descripcion, fecha,
ntimero de resolucion y de recurso, tipo de contrato, acto recurrido y tipo de resolucion,
con el fin de facilitar su acceso. A continuacién se muestra el Codigo QR del buscador de
Resoluciones:
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Por otro lado, se dispone de un procedimiento electrénico dentro del Registro de Proce-
dimientos Administrativos de la Junta de Andalucia en el que se permite la presentacion
electrénica del recurso especial en materia de contratacion, asi como la de otros escritos
relacionados con el procedimiento como son: subsanaciones, alegaciones, o la remision
por parte del 6rgano de contratacion del expediente administrativo asi como el resto de
documentacién que preceptia la legislacion aplicable, informacion a la que se puede ac-
ceder por medio del siguiente enlace (c6digo QR):

Finalmente, indicar que la direccion de correo electrénico del TARCJA es:
tribunaladministrativo.contratos@juntadeandalucia.es

VI. INFORME DE ACTIVIDAD
VI.1. Competencias

1.1. Ambito objetivo
De conformidad con el articulo 1 de su norma de creacion, al Tribunal Administrativo de Re-
cursos Contractuales de la Junta de Andalucia le corresponden las siguientes competencias:

1. Resolver los recursos especiales en materia de contratacion, actualmente, al amparo
de la LCSP.

2. Resolver las reclamaciones en los procedimientos de adjudicacion, asi como las cues-
tiones de nulidad a que se refiere la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedi-
mientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales.

3. Resolver, respecto a los contratos celebrados en el ambito de la seguridad publica, los
recursos especiales en materia de contratacion y las cuestiones de nulidad a que se
refiere la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de Contratos del Sector Piblico en los dmbitos
de la defensa y de la seguridad.
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4.- Adoptar las decisiones que procedan sobre las medidas cautelares solicitadas por las
personas legitimadas.

5.- Cualquier otra competencia que le atribuya la normativa de la Unién Europea o la
normativa estatal basica.

1.2. Ambito subjetivo

El articulo 1 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, residencia la competencia del TAR-
CJA, desde el punto de vista subjetivo, en el ambito de la Administracion de la Junta de
Andalucia y de sus entidades instrumentales con la condicién de poderes adjudicadores.

No obstante, los articulos 10 y 11 del mencionado Decreto permitian que las entidades
locales de Andalucia y sus poderes adjudicadores, el Parlamento de Andalucia, las ins-
tituciones de autogobierno del Capitulo VI del Titulo IV del Estatuto de Autonomia vy las
Universidades Publicas de Andalucia atribuyesen competencia al TARCJA para la resolucién
de los recursos especiales en materia de contratacién y cuestiones de nulidad planteados
en su ambito, previa suscripcién de un convenio con la Consejeria correspondiente en
materia de Hacienda.

Tras la modificacién efectuada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto, del citado articulo
10 del Decreto 332/2011, el TARCJA sera directamente competente para resolver los recur-
s0s, reclamaciones y cuestiones de nulidad respecto a los actos de las entidades locales y
los poderes adjudicadores vinculados a las mismas, sin necesidad de suscribir un convenio,
en caso de que estas no hayan creado un érgano propio para el conocimiento y resolu-
cion del recurso especial en materia de contratacion y las demds reclamaciones a que se
refiere el articulo 1 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, ni hayan encomendado su
resolucién a un 6rgano especializado en la materia que pudiera haberse creado a nivel
provincial.

A este respecto, la nueva LCSP remite a lo que disponga la normativa autonémica, afa-
diendo que, en todo caso, los Ayuntamientos de los municipios de gran poblacién y las
Diputaciones Provinciales podran crear su propio 6rgano especializado y que el resto de
Ayuntamientos pueden, en su caso, atribuir la competencia para resolver el conocimiento
del recurso al 6rgano creado por la Diputacién de la provincia a la que pertenezcan.

En el caso de recursos interpuestos contra actos de los poderes adjudicadores que no ten-
gan la consideracién de Administraciones Piblicas, se sigue manteniendo la prevision de
que la competencia esté atribuida al érgano independiente que la ostente respecto de la
Administracion a que esté vinculada la entidad autora del acto recurrido.
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Por otro lado, respecto a las instituciones a las que se refiere el articulo 11 del mencionado
Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, la Consejeria de Hacienda y Administracion Piblica
—actual Consejeria de Hacienda, Industria y Energia— suscribié convenios de colaboracion
por los que se atribuyen al Tribunal competencias para la resolucién de los recursos espe-
ciales en materia de contratacion que sean interpuestos en los procedimientos de contra-
tacion celebrados por las siguientes entidades:

* El Consejo Audiovisual de Andalucia.
* Las Universidades de Almeria, Cadiz, Cérdoba, Granada, Huelva, Jaén, Malaga, Sevilla,
Pablo de Olavide, y la Universidad Internacional de Andalucia.

1.3. Objeto del recurso

El recurso especial en materia de contratacién es previo al recurso contencioso-administra-
tivo pero potestativo, de tal forma que contra los actos susceptibles de dicho recurso puede
acudirse directamente a la via contencioso-administrativa.

1.3.1. Contratos contra los que cabe el recurso especial

De acuerdo con el articulo 44.1 de la nueva LCSP seran susceptibles de recurso especial
en materia de contratacion, los actos enumerados en el apartado 1.3.3., referidos a los
siguientes contratos con las siguientes cuantias:

a) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de
suministro y servicios, que tenga un valor estimado superior a cien mil euros.

b) Acuerdos marco y sistemas dindmicos de adquisicién que tengan por objeto la ce-
lebracion de alguno de los contratos tipificados en Ia letra anterior, asi como los
contratos basados en cualquiera de ellos.

¢) Concesiones de obras o de servicios cuyo valor estimado supere los tres millones de
euros.

Seran igualmente recurribles los contratos administrativos especiales, cuando, por sus ca-
racteristicas no sea posible fijar su precio de licitaciéon o, en otro caso, cuando su valor
estimado sea superior a lo establecido para los contratos de servicios.

Asimismo seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion los contratos
subvencionados a que se refiere el articulo 23 de la LCSP, y los encargos cuando, por sus ca-
racteristicas no sea posible fijar su importe o, en otro caso, cuando este, atendida su duracion
total mas las prorrogas, sea igual o superior a lo establecido para los contratos de servicios.
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1.3.2. Contratos de los sectores especiales de la Ley 31/2007, de 30 de Octubre, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales

A lo anterior hay que afadir la via de impugnacién contemplada para los contratos cele-
brados en el ambito de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de con-
tratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, que
atribuye en su articulo 101 la competencia para resolver las reclamaciones, las cuestiones
de nulidad y medidas cautelares, asi como la de fijar las indemnizaciones que procedan,
dentro de su ambito de actuacién, a los 6rganos competentes para la resolucion de los
recursos especiales en materia de contratacion pblica.

El articulo 1 de la citada Ley 31/2007 establece su dmbito de aplicacién que se extiende
a los contratos de obras, suministro y servicios cuando contraten las entidades publicas y
privadas —que se recogen en el articulo 3.1 de la misma— que operen en los sectores de
actividad relacionados con el agua, la energia, los transportes y los servicios postales, tal
como se concreta en los articulos 7 a 12, y su importe sea igual o superior a 443.000 euros
en los contratos de suministro y servicios y 5.548.000 euros en los contratos de obras, como
se indica en su articulo 16 seglin las cuantias fijadas en la Orden HFP/1298/2017, de 26 de
diciembre (BOE ntim. 316, de 29 de diciembre de 2017) .

1.3.3. Actuaciones recurribles
De conformidad con lo dispuesto en el art. 44.2 LCSP podran ser objeto de recurso las
siguientes actuaciones:

a) Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que establez-
can las condiciones que deban regir la contratacion.

=

Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacién, siempre que
estos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacién, determinen la imposi-
bilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensién o perjuicio irrepara-
ble a derechos o intereses legitimos. En todo caso, se considerara que concurren las
circunstancias anteriores en los actos de la mesa o del 6rgano de contratacion por los
que se acuerde la admision o inadmision de candidatas o licitadoras, o la admision
o exclusién de ofertas, incluidas las ofertas que sean excluidas por resultar anormal-
mente bajas.

) Los acuerdos de adjudicacién.

d) Las modificaciones cuando debieron ser objeto de una nueva adjudicacion.
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e) La formalizacién de encargos a medios propios en los casos en que estos no cumplan
los requisitos legales.

f) Los acuerdos de rescate de concesiones.

Contra las actuaciones anteriores que tengan lugar en la tramitacion de los contratos anterior-
mente mencionados no procedera la interposicion de los recursos administrativos ordinarios.

El recurso especial en materia de contratacion no se dara en relacion con los procedimien-
tos de adjudicacion que se sigan por el tramite de emergencia regulado en el articulo 120
de la LCSP.

1.4. Legitimacion

El articulo 48 de la LCSP establece que el recurso especial en materia de contratacion se
podra interponer por cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legiti-
mos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de
manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso.

También lo podran interponer las organizaciones sindicales cuando de las actuaciones
o decisiones recurribles pudiera deducirse fundadamente que estas implican que en el
proceso de ejecucion del contrato se incumplan por el empresario las obligaciones sociales
o laborales respecto de los trabajadores que participen en la realizacion de la prestacion.
En todo caso se entendera legitimada la organizacién empresarial sectorial representativa
de los intereses afectados.

1.5. Plazo de interposicion
El articulo 50 de la LCSP establece que el procedimiento de recurso se iniciard mediante
escrito que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles. Este plazo se computara:

a) Cuando se interponga contra el anuncio de licitacion, el plazo comenzara a contarse
a partir del dia siguiente al de su publicacién en el perfil de contratante.

b) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demds docu-
mentos contractuales, el cémputo se iniciard a partir del dia siguiente a aquel en
que se haya publicado en el perfil de contratante el anuncio de licitacion, siempre
que en este se haya indicado la forma en que las partes interesadas pueden acceder
a ellos. Cuando no se hiciera esta indicacion el plazo comenzara a contar a partir del
dia siguiente a aquel en que se le hayan entregado a la parte interesada los mismos
o0 esta haya podido acceder a su contenido a través del perfil de contratante.
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¢) Cuando se interponga contra actos de tramite adoptados en el procedimiento de ad-
judicacion o contra un acto resultante de la aplicacién del procedimiento negociado
sin publicidad, el cdmputo se iniciara a partir del dia siguiente a aquel en que se
haya tenido conocimiento de la posible infraccion.

=

Cuando se interponga contra la adjudicacién del contrato el cémputo se iniciara a
partir de la fecha del envio de la notificacion siempre que la adjudicacién se haya
publicado el mismo dia en el perfil de contratante del 6rgano de contratacién. En
caso contrario los plazos se computaran desde la recepcion de la notificacion por la
parte interesada, de conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional deci-
moquinta de la LCSP.

e) Cuando el recurso se interponga en relacion con alguna modificacién por entender
que la misma debi6 ser objeto de una nueva adjudicacién, desde el dia siguiente a
aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante.

f) Cuando el recurso se interponga contra un encargo a medio propio por no cumplir
los requisitos establecidos en la Ley, desde el dia siguiente a aquel en que se haya
publicado en el perfil de contratante.

En todos los demds casos, el plazo comenzara a contar a partir de la fecha del envio
de la notificacion siempre que el acto del que sea objeto se haya publicado el mismo
dia en el perfil de contratante del érgano de contratacion. En caso contrario los pla-
zos se computaran desde la recepcion de la notificacion por la parte interesada, de
conformidad con lo dispuesto en la disposicién adicional decimoquinta de la LCSP.

x

El mismo articulo 50 prevé especialidades cuando el recurso se funde en determinadas
causas de nulidad contempladas en el articulo 39 de la LCSP, en cuyo caso el plazo de
interposicion sera:

a) Treinta dias a contar desde la publicacién de la formalizacion del contrato, inclu-
yendo las razones justificativas por las que no se ha publicado en forma legal la
convocatoria de la licitacion o desde la notificacion a las candidatas o licitadoras
afectadas, de los motivos del rechazo de su candidatura o de su proposicién y de las
caracteristicas de la proposicion de la adjudicataria que fueron determinantes de la
adjudicacion a su favor.

b) En los restantes casos, antes de que transcurran seis meses a contar desde la forma-
lizacion del contrato.
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1.6. Forma de presentacion. Documentacion

Seglin establece el articulo 51 de la LCSP, en el escrito de interposicion se hara constar el
acto recurrido, el motivo que fundamente el recurso, los medios de prueba de que pre-
tenda valerse la recurrente y, en su caso, las medidas cautelares que en su caso solicite,
acompaifandose también:

a) El documento que acredite la representacion del compareciente, salvo si figurase
unido a las actuaciones de otro recurso pendiente ante el mismo érgano, en cuyo

caso podra solicitarse que se expida certificacion para su unién al procedimiento.

b) El documento o documentos que acrediten la legitimacién del actor cuando la osten-
te por habérsela transmitido otro por herencia o por cualquier otro titulo.

¢) La copia o traslado del acto expreso que se recurra, o indicacion del expediente en que
haya recaido o del boletin oficial o perfil de contratante en que se haya publicado.

d) El documento o documentos en que funde su derecho.

e) Una direccion de correo electronico «habilitada» a la que enviar las comunicaciones
y notificaciones.

1.7. Lugar de presentacion

El articulo 51 de la LCSP establece que el escrito de interposicion podra presentarse en el
registro del érgano de contratacion o en el del 6rgano competente para la resolucion del
recurso.

Asimismo, el mencionado precepto prevé que el recurso se podra presentar en el resto de
lugares establecidos en el articulo 16.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comdn de las Administraciones Publicas, estos son:

a) En los restantes registros electrénicos de la Administracion General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Auténomas, las Entidades que integran la Ad-
ministracion Local y del sector publico institucional.

b) En las oficinas de Correos.

¢ Enlasrepresentaciones diplomaticas u oficinas consulares de Espaiia en el extranjero.

d) En las oficinas de asistencia en materia de registros.
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e) En cualquier otro que establezcan las disposiciones vigentes.

En el supuesto de que se presente el recurso en un registro distinto al del 6rgano de contra-
tacion o al del 6rgano competente para la resolucion del recurso, se ha de tener en cuenta
que se debera remitir al Tribunal, copia del escrito presentado de manera inmediata y de
la forma mas rapida posible.

Actualmente este Organo dispone de dos vias para la presentacion del recurso especial en
materia de contratacion:

* La presentacion electrénica del recurso especial o reclamacion en materia de contra-
tacion a través del siguiente enlace.

* La presentacién en papel en el Registro de este Tribunal sito en |a siguiente direccién:
Registro General de la Consejeria de Hacienda, Industria y Energia: Calle Juan Antonio
Vizarrén, s/n 41071, Sevilla.

VI.2. Estadisticas de la actividad del Tribunal

2.1. Recursos y reclamaciones en materia de contratacion

Durante el aflo 2018 ha habido un fuerte incremento del nimero de recursos, habiendo
tenido entrada en el Tribunal un total de 466, es decir, 162 recursos mas que en el afio
anterior, lo que supone un aumento de un 53%.

En los siguientes graficos se refleja el nimero de recursos que han tenido entrada en el
TARCJA de forma comparativa desde su creacion. Ademas, se puede apreciar las entradas
de recursos en el Tribunal por meses, durante los afios 2017 y 2018. Asi, el promedio men-
sual en 2018 fue de 39 recursos frente a los 25 recursos de 2017.

Recursos presentados ante el Tribunal

466
500

400
300
200
100

0

Ao 2017 Ao 2018

De estos datos se puede apreciar, como hemos sefialado, el incremento total de un 53% del
nimero de recursos presentados en el afio 2018 respecto del anterior.
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Recursos presentados ante el Tribunal en los afios 2012 a 2018

466
- 379
- »o5 322 304
B 243
B 144
I 2012 2013 2014 2015 2017

En la tabla anterior, se muestra comparativamente el ndmero de recursos presentados en
los afios de funcionamiento del Tribunal. De los datos expuestos se puede comprobar que
fue en el afio 2018 en el que se presentaron un mayor niimero de recursos, con bastante
diferencia respecto de los afos precedentes.

60
50
40
30
20

10

De

Recursos interpuestos por meses en los afios 2017 y 2018 = 2017

B M 2018
51 49

B 2 3 4 4

los datos contenidos en el grafico anterior, se extrae que la mayor diferencia en el nu-
mero de recursos presentados entre los afios 2017 y 2018 se produce en:

febrero, marzo, noviembre y diciembre en los que se aprecia un aumento aproximadamen-
te del 40% respecto del afio anterior. Por otro lado, resulta similar la actividad en mayo y
en octubre de ambos afios, sobre todo en octubre en el que se presentaron exactamente
el mismo niimero de recursos.
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2.1.1. Poder adjudicador del que procede el acto recurrido y valor estimado

Hay que poner de relieve que el valor estimado global de las licitaciones en el ambito de
la Administracion de la Junta de Andalucia, que han sido impugnadas en el afio 2018, as-
ciende a mas de mil novecientos millones de euros, en concreto; 1.923.290.243,50 euros,
lo que supone un notable incremento respecto del afio anterior.

En la siguiente tabla se muestra el niimero de recursos por dmbito subjetivo de proceden-
cia durante el afio 2018. Asi, si en 2017 se computaron 172 recursos contra actos de la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia y sus entidades instrumentales, en 2018 el nimero
de recursos se sitlia en 264 lo que supone un incremento de mas del 53%. Se observa que
en el ambito de la Junta de Andalucia y sus entidades instrumentales el mayor niimero de
recursos en el afio 2018 al igual que en el afio 2017 procede de entes del sector publico
adscritos a la entonces Consejeria de Salud ; en concreto, del Servicio Andaluz de Salud.

Por otro lado, resulta significativo el aumento de recursos procedentes de expedientes de
contratacion tramitados por la Agencia Piblica Andaluza de Educacion perteneciente a la
Consejeria de Educacion, que pasan de 17 a 51 recursos.

Recursos interpuestos por Consejerias y Entes Instrumentales
de la Junta de Andalucia, 2018

Recursos por Consejerias y Entes Instrumentales Junta de Andalucia afio 2018
99
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En lo que respecta a las entidades locales, en 2018 se computaron 158 recursos contra
actos emanados de las mismas, 54 mas que en el aiio anterior. En el ambito de las Univer-

sidades andaluzas, el nimero de recursos contractuales ha aumentado de 20 a 36.

En este sentido, el valor estimado total de este segundo grupo de licitaciones impugnadas
asciende a un total de 817.957.304,17 euros.

Como resumen de los datos expuestos en este apartado:

Corporaciones Locales | 104 158
Universidades 20 36

Admon. Autonémica 172 264
Otros Organos 8 8

Procedencia Recursos 2018
2%

[ Corporaciones Locales
[ Universidades
Admon. Autonémica

M Otros Organos

57%

De los datos anteriores se desprende que el Tribunal a lo largo del afio 2018 analiz6 los
recursos planteados en expedientes de contratacion cuyo valor estimado superd —teniendo
en cuenta los dos grupos sefalados— mas de dos mil setecientos millones de euros, que
supone un incremento respecto del afio anterior de mas de un 50%, lo que muestra la
relevancia de la actividad que realiza este Organo.
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2.1.2. Tipo de contrato y acto objeto del recurso

Por otro lado, el mayor niimero de recursos del afio 2018 se ha producido, al igual que en
afos anteriores, en el dmbito del contrato de servicios (312 recursos) y el acto contra el que
se han presentado mds impugnaciones ha sido la adjudicacién (187 recursos).

En los siguientes graficos se puede observar el porcentaje de recursos de 2018 atendiendo,
respectivamente, al tipo de contrato y al acto impugnado. Segtin el tipo de contrato al
que afecta el acto recurrido, como se ha sefialado, el nimero de recursos ha sido mayor
respecto del contrato de servicios (65%), al igual que sucedia en el afio 2017. Por otro lado,
también se muestra el porcentaje de recursos presentados que combaten actos relativos a
expedientes de contratacion sujetos a regulacion armonizada —en total 371— que represen-
ta un total del 80% de los recursos presentados.

Acuerdo Marco 16

Suministro 124

Servicios 301

Obras 10
Mixto 3

Gestion Servicios Piblicos / C. Servicios| 10
Concesion Obras Pablicas 0
Colaboracion Sector Piblico y Privado |
Encargos a medios propios 2
Otros 0

Tipo de contrato recursos 2018

20 1% 2% 3%

B Acuerdo Marco

[ Suministro
Servicios

M Obras

Hl Mixto

[ G. Servicios Publicos /
C. Servicios

B Concesion Obras Pablicas
Colaboracion Sector Piblico
y Privado

M Encargos M.P.

M Otros

65%

32



MEMORIA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA. 2018

Recursos contratos S.A.R.A.*

B NoSARA.
B SARA

(*) Sujetos a regulaciéon armonizada.

Segtin el tipo de acto impugnado, y como anteriormente se ha indicado, el acto mas re-
currido ha sido la resolucién de adjudicacion del contrato, con un 40% de los recursos,
aunque supone un porcentaje inferior al del aio 2017 en que los recursos contra los actos
de adjudicacion representaron un 47%. Si resulta similar el nimero de recursos contra los
pliegos y demds documentos contractuales —32% en 2017 y 29% en 2018—, sin embargo, se
aprecia un aumento de los recursos contra actos de tramite cualificados, que pasan de su-
poner un 16% en el aiio 2017 al 25% en el afio 2018. La disminucion de los recursos contra
la adjudicacién y el aumento respecto de los actos de tramite cualificados es consecuencia
de la nueva regulacion en la LCSP, que prevé expresamente los recursos contra la admision
o inadmision de licitadoras y la admision o exclusion de ofertas.

Es destacable por su novedad la presentacion de dos recursos contra sendos actos de for-
malizacion de encargos a medios propios, que responde a la ampliacion de la nueva LCSP
de las actuaciones susceptibles de recurso.

Adjudicacion 186

Actos tramite cualificados 118

Anuncio y/o Pliegos 135
Modificados 0
Encargos a medios Propios 2
Otros 25
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Acto impugnado recursos 2018

B Adjudicacion

W Actos tramite cualificados
29% Anuncio y/o Pliegos

M Modificados

B Encargos a medios Propios

M Otros

25%

2.2. Resoluciones

En 2018, el Tribunal ha dictado un total de 363 resoluciones con relacién a los recursos
interpuestos. En el afio 2017 el nimero de resoluciones fue de 284. El incremento de las
resoluciones dictadas —en total 79— que representan un aumento de casi un 28% respecto
al afio anterior, ha sido consecuencia directa de la entrada en vigor de la nueva LCSP ya que
la citada norma disminuye drasticamente el umbral del valor estimado de los contratos
para que puedan ser recurridos los actos dictados en los correspondientes procedimientos
de adjudicacion mediante la interposicion del recurso especial.

De las 363 resoluciones adoptadas, 86 corresponden a estimaciones —parciales o totales—,
126 a desestimaciones, 128 a inadmisiones y 23 a desistimientos y otros supuestos. Asimis-
mo, si se efectlia el cémputo atendiendo solamente a las resoluciones que resuelven sobre
el fondo del recurso, se aprecia un 59% de resoluciones desestimatorias frente a un 41% de
resoluciones estimatorias.

En relacion a las medidas cautelares, se han dictado 153 a lo largo del afio 2018. De ellas tan
solo 8 han resuelto la desestimacion de las medidas solicitadas. Sobre este particular, se quiere
hacer hincapié en que la garantia del efecto (til del recurso, asi como los breves plazos para
su resolucién imponen, en un alto indice de supuestos, la necesidad de acordar la suspension;
asi, un 95% de las resoluciones de medidas cautelares dictadas han sido estimatorias.
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Por otro lado, si se compara el volumen de las resoluciones dictadas durante el aiio 2018
en relacién con los afos anteriores, se aprecia que el volumen de resoluciones emitidas
por el 6rgano en cada uno de los afios que lleva en funcionamiento ha sido inferior, a
excepcion del afio 2015, en el que se dictaron 435 resoluciones.

En los graficos siguientes, se pueden observar los datos antes expuestos de la actividad del
Tribunal en el afio 2018 asi como su comparativa con respecto a los ejercicios anteriores.

Por el sentido de la resolucion:

Estimacion Parcial 21 25
Estimacion 63 61
Desestimacion 126 126
Inadmision 67 128
Desistimiento 7 23

Sentido de la Resolucion

m 2017
140 —
126 126 128 M 2018

120
100
80
60
40

20
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Resoluciones 2018 que entran en el Fondo del Asunto

B Estimacion

[ Desestimacion

Resoluciones de medidas cautelares:

Estimatorias 115 153
Desestimatorias 6 8

Resoluciones de Medidas Cautelares

200 —

153 m 2017
1o 115 W 2018
100 |-
50 |-

6 8
0
Estimatorias Desestimatorias
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Resoluciones 2018 de Medidas Cautelares

5%

B Estimatorias

I Desestimatorias

95%

Comparacion del niimero de resoluciones adoptadas y sentido de las mismas entre el
2012y 2018:

Resoluciones afios 2012 a 2018

435

400 342 363

300 1 284

268
200 — 159
124
100 —
. 2012 2013 2014 2015 2016 2017

Estimacion Parcial 0 14 26 33 26 21 25

Estimacion 23 22 23 57 57 63 61
Desestimacion 39 63 102 | 222 | 164 | 126 | 126

Inadmision 55 55 103 113 88 67 128
Desistimiento 7 5 14 10 7 7 23
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Sentido de la Resolucion afios 2012 a 2018

250 = H 2012
M 2013

222

200

150

100

50

Estimacion Parcial Estimacion Desestimacion Inadmision Desistimiento

2.3. Duracion del procedimiento

En el siguiente grafico se puede apreciar la duracion media de la tramitacién del recurso
especial en materia de contratacion desde que se recibe el recurso en el Registro de este
Organo hasta la resolucién por la que se resuelve el mismo. El plazo se muestra en dias
habiles.

De la informacion que figura en el mismo se puede apreciar un leve repunte en el nimero
de dias necesarios para la resolucion del recurso Este aumento obedece a dos factores;
por un lado, al significativo incremento en el ndmero recursos presentados durante el afio
2018y, por otro, al decremento en el nimero de efectivos que cuenta el Organo para la
tramitacion de los expedientes de recurso.

A juicio del Tribunal y como se viene anunciando, en el caso de que no se incremente el
nimero de efectivos actuales y teniendo en cuenta la carga de trabajo actual que sigue
aumentando, va a resultar muy dificil revertir esta situacion lo que puede privar al recurso
especial en el ambito de este Organo de dos de las caracteristicas esenciales que son parte
de su razén de ser: la agilidad en su tramitacion y la rapidez en su resolucion.
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Promedio de dias en Resolver

30 —

20 —

10 —

Ano 2016 Ano 2017 Ano 2018

2.4. Indicadores de la actividad del Tribunal

Se ha considerado conveniente introducir este afo los distintos indicadores relativos a la
actividad del Tribunal. En este sentido, se han calculado las tasas de: resolucién, conges-
tion, éxito y judicializacion.

El cdlculo de la tasa de resolucién se realiza a partir del nidmero de nuevos asuntos y
asuntos resueltos. Durante el afio 2018 la tasa de resolucion ascendié a un 78% lo que
nos muestra un empeoramiento respecto al afio anterior que estuvo préximo al 100%.
Esta diferencia queda justificada, como se ha indicado anteriormente, por el significativo
aumento de recursos.

La tasa de congestion se calcula a partir del nimero de recursos pendientes de resolver a
final afio y las resoluciones dictadas. En este sentido, la tasa de congestion en el aio 2018
sesitiia enun 132% lo que implica que el niimero de recursos ingresados excede en un 32%
la capacidad que tiene el Organo para su resolucién en el plazo mencionado.

La tasa de éxito muestra las probabilidades de que un recurso sea estimado. Esta infor-
macion se ha extraido teniendo en cuenta el nimero de resoluciones que han estimado
total o parcialmente las pretensiones de las recurrentes en comparacion con aquellas en
las que las mismas se han desestimado, es decir, excluyendo las inadmisiones asi como
los desistimientos del 6rgano de contratacion o de las propias recurrentes. Durante el afio
2018, la tasa de éxito ha ascendido al 41%, lo que supone un leve incremento respecto al
anterior y lo que muestra la alta tasa de éxito respecto de los asuntos que son sometidos
a este Organo.

Finalmente, la tasa de judicializacion se calcula teniendo en cuenta el ndmero de resolu-

ciones que son impugnadas ante la Jurisdiccion contencioso-administrativa del total que
han sido adoptadas durante un periodo dado. Su resultado indica las probabilidades de

39



MEMORIA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA. 2018

que una resolucién dictada por este Organo sea impugnada. De los datos existentes y que
van a ser objeto de anadlisis en el siguiente apartado de esta memoria se desprende que la
tasa de judicializacion asciende al 4,40% lo que muestra —en sintonia con afios anteriores—
la muy reducida impugnacion de las resoluciones dictadas por el Organo.

VII. RECURSOS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS

Hay que destacar que también durante el afio 2018 ha seguido siendo escaso el nimero
de resoluciones dictadas por el Tribunal impugnadas ante la Jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, lo que supone la aceptacién del criterio asentado por el Tribunal por parte
de quienes acuden al mismo interponiendo un recurso. Asi, de las 1975 resoluciones que
se han dictado en los siete afios de funcionamiento, solo han sido recurridas 109 ante el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, lo que supone un porcentaje de impugnacion
judicial de un 5%. Este porcentaje durante el aflo 2018 se ha situado —como se ha indica-
do—en el 4,40%.

Asimismo, merece destacar que de los 109 recursos contencioso-administrativos interpues-
tos, seglin los datos de que dispone este Tribunal la Sala solo se ha pronunciado por el
momento sobre 43, de los cuales solo en 3 se ha estimado el recurso contra la Resolucién
del Tribunal, como se puede apreciar en la siguiente tabla:

RESOLUCIONES TARCJA SENTENCIAS

2012 124 4 1
2013 159 8 5 3
2014 268 21 2 10 5
2015 435 22 1 8 1
2016 342 19 2 1
2017 284 19 2
2018 363 16
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Porcentaje de resoluciones recurridas respecto al total de resoluciones en los anos 2012
a2018:

% Resoluciones recurridas respecto al total afios 2012 a 2018

5%

No recurridas

95%
VIII. ACTUACIONES INSTRUMENTALES EN EL EJERCICIO DE SUS COMPETENCIAS
VIIIL.1. Transparencia de su actividad

El TARCJA, desde que inici6 su funcionamiento en virtud de la Orden de 14 de diciembre
de 2011 (BOJA n° 24, de 21 de diciembre), ha venido cumpliendo con las exigencias de
publicidad activa previstas en el articulo 7 de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparen-
cia Piblica de Andalucia, mediante la publicacion en el portal de la Junta de Andalucia,
dentro del sitio web correspondiente al citado Tribunal, de:

* Las resoluciones dictadas por el mismo, una vez notificadas a las partes interesadas.

« Toda la informacion referente al Organo, tal como la composicion, competencias,
normativa de aplicacion, datos basicos, guia informativa sobre regulacion del Tribu-
nal y los procedimientos seguidos ante el mismo.

 Las memorias anuales de la actividad del Tribunal, estando publicadas actualmente
las de los afos 2012, 2013, 2014, 2015, 2016 y 2017 y en breve se publicara la presente.

* Asimismo, se ha publicado una relacién de los Convenios de Colaboracion suscritos
con las Universidades Piblicas Andaluzas para la resolucién de sus recursos especia-
les en materia de contratacion por este Tribunal.
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* El Buscador de resoluciones disefiado con campos de bisqueda por palabras, fecha
y niimero de resolucién, asi como por tipo de contrato, acto recurrido y sentido de la
resolucion lo que facilita la localizacién de las mismas sirviendo de instrumento muy
atil para los distintos operadores juridicos.

La publicacién de las resoluciones dictadas por el Tribunal va generando un cuerpo de doc-
trina que sirve de guia a los distintos operadores que participan en la contratacion publica
y de esa forma ir reduciendo el ndmero de irregularidades que se puedan producir en los
procedimientos de contratacion publica y en consecuencia, el nimero de recursos que se
interpongan ante este Organo.

VIII.2. Otras actuaciones

También hay que destacar la presencia del TARCJA en foros y jornadas sobre contratacion
publica que, ha podido dar a conocer la labor desempefiada por el mismo, asi como los
principales criterios asentados en sus resoluciones.

IX. CRITERIOS ADOPTADOS POR EL TRIBUNAL EN SUS RESOLUCIONES

En este apartado se exponen los pronunciamientos mas novedosos del Tribunal tanto en
los supuestos de inadmision de recursos como en los de impugnacion de los pliegos y/o
del anuncio de licitacién, de la admisién y/o exclusion de las entidades licitadoras o de
sus ofertas, asi como de la adjudicacién y otros actos finalizadores del procedimiento de
licitacién.

También se destacan aquellos aspectos que suponen una clara consolidacion de la doctrina
que este Tribunal ha ido conformando y fijando a lo largo de sus afios de funcionamiento.

IX.1. Supuestos de inadmision

1.1. Incompetencia del Tribunal

El TARCJA ha dictado muchas resoluciones declarando su incompetencia para resolver el re-
curso especial en el ambito de las entidades locales de Andalucia, bien porque estas tenian
6rgano propio (ejemplo, Ayuntamientos de capitales de provincia como Sevilla, Cérdoba y
Granada o de municipios que no son capital de provincia como Marbella. Véase Resolucion
315/2018 -Marbella-), bien porque habian atribuido la competencia al érgano de la Dipu-
tacion Provincial respectiva (caso de municipios como Almufiécar respecto a la Diputacion
Provincial de Granada o Jerez de la Frontera respecto a la Diputacién Provincial de Cadiz).
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1.2. Falta de legitimacion

El articulo 48 de la LCSP amplia la legitimacion respecto a la regulacion anterior. Asi, dis-
tingue entre intereses individuales y colectivos (antes solo se hablaba de derechos o inte-
reses legitimos) y se introduce el perjuicio directo o indirecto provocado por las decisiones
objeto del recurso. Dice asi «Podrd interponer el recurso especial en materia de contratacion
cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colecti-
vos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta,
por las decisiones objeto del recurso».

La ley exige un interés legitimo para la interposicion del recurso, sin que baste un mero
interés en defensa de la legalidad. El Tribunal ha invocado en numerosas resoluciones con
apoyo en la doctrina del Tribunal Supremo (v.g. Resolucién 7/2018) que la legitimacion
activa comporta que la anulacién del acto impugnado produzca de modo inmediato un
efecto positivo (beneficio) o la evitacién de un efecto negativo (perjuicio) actual o futu-
ro, pero cierto y presupone que la resolucion administrativa pueda repercutir, directa o
indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético,
potencial y futuro, en la esfera juridica de quien alega su legitimacién. De este modo, no
basta como elemento legitimador el genérico deseo ciudadano de la legalidad. El sujeto
accionante debe tener atribuido un derecho subjetivo reaccional que le permita impugnar
una actuacién administrativa que él considera ilegal y que ha incidido en su esfera vital
de intereses.

Asi, se ha reconocido legitimacién a recurrentes no licitadoras para la impugnacion de
los pliegos porque los motivos esgrimidos ponian de manifiesto que el pliego impugnado
restringfa sus posibilidades de acceder a la licitacion o de concurrir en igualdad de condi-
ciones con el resto de potenciales licitadoras. En definitiva, las bases de la licitacion esta-
blecidas en los pliegos impugnados les provocaban un perjuicio que pretendian remediar
con la interposicion del recurso y el dictado de una eventual resolucién estimatoria de sus
pretensiones (v.g. Resolucion 331/2018). No obstante, se ha negado legitimacion a quienes
no licitaron e impugnaron los pliegos con ocasién de un recurso contra un acto posterior
como la adjudicacion.

Igualmente, se ha negado legitimacion a recurrentes cuando, pese a la estimacion de sus
pretensiones, no obtendrian la adjudicacién a su favor por estar clasificadas sus ofertas en
tercer lugar o inferior y solo ejercer un interés de ver satisfecha moralmente su pretensién,
0 a recurrentes que ejercian un mero interés en defensa de la legalidad, como ocurria en
el supuesto analizado por la Resolucion 324/2018 «(...) la recurrente, al esgrimir este motivo,
estd actuando en defensa de la legalidad pero no ejerciendo un interés legitimo y ello, por
cuanto no cuestiona la motivacion esgrimida en el informe técnico de 6 de julio de 2018 con
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la pretension de que se altere el resultado de la adjudicacion a su favor, sino que se cifie a
denunciar una infraccion de cuya estimacion no derivaria ninguna ventaja para ella, siendo
asi que en materia contractual la posibilidad de interponer el recurso especial va ligada al
interés legitimo en los términos del articulo 48 de la LCSP, sin que quepa el reconocimiento
de una accion popular que habilite para intervenir en cualesquiera cuestiones sin mas interés
que el meramente abstracto en defensa de la legalidad.

Asimismo, otro supuesto interesante fue el tratado en la Resolucion 338/2018, de 13 de
diciembre, donde la recurrente era la entidad a través de la cual el 6rgano de contratacién
habia venido prestando de forma directa los servicios del ciclo integral del agua de su
término municipal.

En aquel caso, se analizaba si la entidad recurrente podia participar en la licitacién
y, por tanto, obtener de forma directa o indirecta la adjudicacion del contrato. Asi, se
seflalaba que, dada la condicién de sociedad mercantil local, de capital integramente
publico, constituida por diversas entidades locales para la gestion directa de los servi-
cios del ciclo integral del agua, entre las que se encontraba el 6rgano de contratacién
que licitaba el contrato, de permitirse que dicha empresa pudiera licitar a algtin con-
trato en los que el 6rgano de contratacion sea alguno de los entes locales accionistas,
se estaria infringiendo el principio de igualdad de trato entre entidades licitadoras pues
evidentemente dicha empresa estaria en una clara situacion de ventaja al ser el poder
adjudicador convocante de la presente licitacion, accionista de la empresa potencial-
mente licitadora.

Todo lo cual llevaba a concluir que la entidad recurrente carecia de legitimacion para la
interposicion del recurso especial en materia de contratacion.

1.3. Contratos contra los que no cabe recurso

Como bien es sabido, la LCSP ha introducido importantes novedades en lo relativo al re-
curso especial en materia de contratacion que se encuentra regulado en el Capitulo V del
Titulo | del Libro primero y en concreto en los articulos 44 a 60 del texto legal.

El articulo 44 de la LCSP introduce modificaciones en su apartado primero en relacion con
los tipos de contratos cuyos actos y decisiones podran ser objeto de impugnacion.

Asi, la LCSP, entre otras modificaciones introducidas en el ambito objetivo del recurso es-
pecial, ha reducido los umbrales de acceso de modo que serdn susceptibles del mismo los
contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de suminis-
troy servicios, que tenga un valor estimado superior a cien mil euros.
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El Tribunal ha inadmitido varios recursos especiales, por referirse a contratos no incluidos
en el ambito del recurso conforme al articulo 44.1 de la LCSP (por no alcanzar el umbral
del recurso o por tratarse de un negocio excluido de la LCSP como la concesion demanial o
la compra publica precomercial como contrato de investigacion y desarrollo excluido de la
LCSP y por ende, del recurso especial, supuesto este tiltimo abordado en las Resoluciones
352 a 354 de 2018).

A este respecto, en la Resolucion 288/2018, de 16 de octubre, se analizé el supuesto de
una licitaciéon cuyo objeto era el contrato de un suministro cuyo valor estimado ascendia a
64.545,46 euros, concertado por una Administracion Piblica, y el recurso se dirigia contra
el PPT, por lo tanto, al ser el contrato inferior a la cuantia minima para poder recurrir, no
cabia recurso especial en materia de contratacion.

Otro supuesto curioso es el abordado en la Resolucion 327/2018, de 22 de noviembre, don-
de el recurso se dirigia contra los pliegos de un contrato de suministro con valor estimado
de 29.870 euros, pretendiendo la recurrente alcanzar el umbral de 100.000 euros previsto
para el recurso especial acumulando a este importe el de sucesivos contratos menores pre-
vios —algunos celebrados por el 6rgano de contratacion con la propia empresa recurrente.

La resolucién inadmite el recurso al considerar que la recurrente invoca la existencia de
contratos menores suscritos por ella con el 6rgano de contratacion con la finalidad de
poder acumular su importe al del nuevo contrato licitado por dicho 6rgano y asi tener
expedita la via del recurso especial que, de otro modo, le estaria vedada por razén de la
cuantia. Por tanto, estaba esgrimiendo, en realidad, un indebido fraccionamiento del ob-
jeto contractual producido con ocasion de aquellos suministros menores para conseguir el
acceso al recurso, cuando ella misma habia consentido realizar esos suministros menores
y se habia visto beneficiada con tal proceder.

En la resolucion se aludia al aforismo latino «Nemo auditur propriam turpitudinem alle-
gans»—conforme al cual nadie puede alegar un incumplimiento de las normas en su propio
beneficio— que, aun teniendo su origen en el Derecho civil, ha alcanzado reconocimiento
legal en el articulo 115.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo Comn de las Administraciones Publicas conforme al cual «Los vicios y defectos que
hagan anulable un acto no podrdn ser alegados por quienes los hubieren causado».

1.4. Actos posteriores a la adjudicacion

Asimismo, se han dictado resoluciones de inadmision en los casos en que el acto no es
susceptible de recurso especial independiente, sin perjuicio de su eventual impugnacion
en un recurso posterior contra la resolucion de adjudicacion. Tal es el caso de los informes
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técnicos de valoracion de las ofertas, el acto publico de apertura de las proposiciones o el
acto de solicitud de subsanacién de documentacion a las licitadoras.

En tal sentido, el apartado 3 del articulo 44 dispone que «Los defectos de tramitacion que
afecten a actos distintos de los contemplados en el apartado 2 podrdn ser puestos de ma-
nifiesto por los interesados al 6rgano al que corresponda la instruccion del expediente o al
organo de contratacion, a efectos de su correccion con arreglo a derecho, y sin perjuicio de
que las irregularidades que les afecten puedan ser alegadas por los interesados al recurrir el
acto de adjudicacion».

En relacién a los actos de tramite no cualificados ya se ha pronunciado el TARCJA en
numerosas resoluciones, valga por todas la Resolucién 24/2018, de 31 de enero, donde
se se sefiala que «(...) en un procedimiento de licitacion hay una resolucién final —la adju-
dicacion—que pone fin al mismo y para llegar a esta se han de seguir una serie de fases con
intervencion de érganos diferentes. Estos actos previos a la adjudicacion son los que la Ley
denomina “actos de tramite”, que por si mismos son actos instrumentales de la resolucion
final, lo que no implica en todo caso que no sean impugnables. Lo que la LCSP establece
es que no son impugnables separadamente, salvo que la misma los considere de una im-
portancia especial —en términos legales, que estos decidan directa o indirectamente sobre
la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan
indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos—. Asi, habrd que esperar
a la resolucién del procedimiento de adjudicacion para plantear todas las discrepancias de
la recurrente sobre el procedimiento tramitado y sobre la legalidad de todos y cada uno de
los actos de tramite».

1.5. Plazo, forma y lugar de presentacion del recurso

La disposicion adicional decimoquinta de la LCSP en su apartado 1 establece que «Las noti-
ficaciones a las que se refiere la presente Ley se podrdn realizar mediante direccion electronica
habilitada o mediante comparecencia electrénica. Los plazos a contar desde la notificacion se
computardn desde la fecha de envio de la misma o del aviso de notificacién, si fuera median-
te comparecencia electronica, siempre que el acto objeto de notificacion se haya publicado el
mismo dia en el perfil de contratante del 6rgano de contratacion. En caso contrario los plazos
se computardn desde la recepcion de la notificacion por el interesado».

En este sentido, se pronunciaba este Tribunal en su Resolucion 167/2018, de 6 de junio,
donde se inadmiti6 el recurso por resultar extemporaneo, toda vez que tanto la remision
del acuerdo de adjudicacién como la publicacion en el perfil de contratante del érgano
de contratacion, se habian producido de forma simultanea, debiéndose computar el plazo
desde la remision de la notificacion.

46



MEMORIA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA. 2018

Ademds, a efectos del cémputo del plazo, bajo la vigencia de la normativa anterior, cuando
el recurso se presentase en un registro distinto al del 6rgano de contratacién o al del 6r-
gano competente para resolver, habia que estar a la fecha efectiva de entrada del recurso
en cualquiera de estos dos dltimos registros, salvo que el mismo dia de presentacién se
enviara al érgano de contratacién o al Tribunal copia en formato electrénico del recurso
interpuesto (articulo 18 del RPER) en cuyo caso se estaria a esta Ultima fecha para el c6m-
puto del plazo. Por incumplimiento de esta prevision, se han inadmitido varios recursos
presentados en plazo en una oficina de correos, pero con entrada fuera de plazo en el
registro del Tribunal o en el del 6rgano de contratacion.

El vigente articulo 51.3 de la LCSP dispone que «E/ escrito de interposicion podrd presentarse
en los lugares establecidos en el articulo 16.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comiin de las Administraciones Pliblicas. Asimismo, podrd presentarse
en el registro del 6rgano de contratacion o en el del 6rgano competente para la resolucion
del recurso.

Los escritos presentados en registros distintos de los dos citados especificamente en el pdrrafo
anterior, deberdan comunicarse al Tribunal de manera inmediata y de la forma mds rdpida
posible».

El nuevo precepto legal regula con mayor amplitud los lugares de presentacion del recurso
siguiendo la pauta general de presentacion de escritos que rige en la ley de procedimiento.
No obstante, afiade que si el recurso se presenta en un registro distinto al del 6rgano de
contratacién u 6rgano competente para resolver, debera comunicarse al Tribunal de ma-
nera inmediata y de la forma mas rapida posible.

El término «comunicacion inmediata» es un concepto indeterminado, pero apunta a que
sea en el mismo dia o al menos dentro del plazo de interposicién del recurso por lo que
cabria concluir que se mantiene el sistema recogido en el RPER, de modo que el recurso
puede presentarse en cualquier registro pero sera extemporaneo si, presentandose en pla-
zo en un registro distinto al del 6rgano de contratacién o al del 6rgano competente para
resolver, no se comunica al Tribunal en el mismo dia o antes de que finalice el plazo de
interposicion.

Esta interpretacién parece la mas acorde si se tiene en cuenta que ha desaparecido la obli-
gacion de anunciar el recurso al 6rgano de contratacion, por lo que una entrada extem-
pordnea del mismo en el registro del Tribunal sin la comunicacion previa a que alude el
articulo 51.3 de la LCSP podria suponer que, cuando el Tribunal diera traslado del recurso
contra la adjudicacion al 6rgano de contratacion, el contrato se hubiera ya formalizado,
perdiendo el recurso su eficacia.
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De lo anterior, se deduce que la LCSP configura tres posibilidades a la hora de presentar
el escrito de interposicion del recurso: bien presentarlo en el registro del érgano de con-
tratacion, bien en el de este Tribunal, o bien en los lugares establecidos en el articulo 16.4
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Admi-
nistraciones Publicas, estableciendo ademas en el supuesto de que se utilice esta dltima
opcién una obligacion: que la entidad recurrente debe comunicarlo al Tribunal de manera
inmediata y de la forma mas rapida posible.

En este sentido, en la Resolucion 262/2018, de 21 de septiembre, se analizaba el supuesto
en el que el recurso fue presentado en el Registro auxiliar de la Delegacion del Gobierno
en Granada con fecha 26 de julio de 2018, teniendo entrada finalmente en el Registro del
6rgano de contratacién con fecha 30 de julio de 2018. En dicho supuesto, se daban dos
circunstancias concurrentes: en primer lugar, que la entidad recurrente presenté el escrito
del recurso en un registro distinto al de este Tribunal o al del 6rgano de contratacion el
26 de julio de 2018, siendo asi que la recepcién del mismo en el Registro del 6rgano de
contratacién —el 30 de julio de 2018—, tuvo lugar fuera del plazo establecido. En segundo
lugar, que la recurrente omitié su obligacién de comunicar a este Tribunal la presentacion
del recurso en el citado registro, por lo que se concluia que el recurso se habia presentado
fuera del plazo establecido para ello.

1.6. Litispendencia

Como sefala el articulo 44.7 de la LCSP la interposicion del recurso especial en materia de
contratacién tendra caracter potestativo por lo que podrian darse supuestos, como el ana-
lizado en la Resolucién 282/2018, de 16 de octubre, donde se interponga recurso especial
contra algunos actos y recurso contencioso-administrativo contra otros.

En aquel caso, la recurrente habia interpuesto recurso contencioso-administrativo contra
la Resolucion de un recurso anterior por la que se inadmitia el mismo, volviendo, en un
segundo escrito de recurso, a reiterar exactamente los mismos argumentos del primero. En
dicha Resolucién se ponia de manifiesto que, aunque formalmente se estaban recurriendo
actos distintos, en el contencioso-administrativo los pliegos y ahora la adjudicacién, en
realidad, en ambos recursos se cuestionaba materialmente lo mismo, la legalidad de los
pliegos. En este sentido se argumentaba en la Resolucién que una vez que el 6rgano juris-
diccional dictase sentencia solo podrian darse dos escenarios posibles: que se estimasen
las pretensiones de la recurrente anulandose los pliegos y en consecuencia, todos los actos
posteriores del procedimiento regidos por los mismos, incluida la adjudicacion —en cuyo
caso quedaria sin objeto el presente recurso—, o que se confirmase la resolucion dictada
por este Tribunal en cuyo caso se produciria el efecto de cosa juzgada. Lo que conllevaria,
en cualquier caso, la inadmision del recurso interpuesto.
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Asimismo, ante la aparicion de nuevas presuntas infracciones la recurrente debié proceder
a la ampliacion de su recurso contencioso-administrativo pues no resultaba procedente
simultanear ambas vias de impugnacién: el recurso especial en materia de contratacion
en via administrativa y el contencioso-administrativo en via judicial.

En este sentido, hay que tener en cuenta la propia naturaleza y el sentido del recurso
especial en materia de contratacién que se configura por mandato europeo como un ins-
trumento eficaz y rapido y que requiere que no existan obstaculos que impidan un pro-
nunciamiento sobre el fondo de la cuestion y mds cuando el acto recurrido es la adjudi-
cacion en el que se produce la suspension automatica del procedimiento de contratacion,
situacion que no se podria prolongar hasta que se produjera un pronunciamiento judicial
sobre la cuestion controvertida. Por todo lo anterior, al haber escogido la entidad recurren-
te la via contencioso-administrativa y de acuerdo con el principio de seguridad juridica,
procedia la inadmision del recurso interpuesto.

1.7. Otros supuestos

Finalmente, hemos de sefialar que el articulo 50.1 de la nueva Ley, establece que, con
caracter general, no se admitira el recurso contra los pliegos y documentos contractuales
que hayan de regir una contratacién si la recurrente, con caracter previo a su interposicion,
hubiera presentado oferta o solicitud de participacion en la licitacién correspondiente, sin
perjuicio de lo previsto para los supuestos de nulidad de pleno derecho.

Al respecto, como se sefiala en la Resolucion 276/2018, de 4 de octubre, dado su tenor
literal, debe entenderse que el precepto pretende que se analice el caso concreto y las
circunstancias concurrentes, especialmente para concretar si se estd ante un supuesto de
denuncia de vicios de nulidad de pleno derecho. En este sentido, se pronuncia el Tribunal.
Por tanto, aunque se estuviese en el supuesto de que la oferta se hubiese presentado con
caracter previo a la interposicién del recurso, habra de analizarse su pretension para deter-
minar si estamos o0 no ante un supuesto de nulidad de pleno derecho.

1X.2. Supuestos de impugnacion de pliegos y anuncios de licitacion

Durante el afio 2018, han continuado plantedndose cuestiones en las que el Tribunal te-
nia ya asentada una doctrina consolidada, aunque la casuistica sigue siendo muy variada
y ello exige analizar las singularidades de cada controversia (v.g. calificacion del contrato
en funcion de su objeto, suficiencia o no del precio del contrato para cubrir las prestacio-
nes objeto del mismo, proporcionalidad de los criterios de solvencia, vinculacién de los
criterios de adjudicacion al objeto del contrato y su adecuacién al principio de igualdad
de trato, entre otras), pero también se han suscitado cuestiones nuevas, fruto del cambio
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normativo producido a través de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico.

La exposicion de doctrina de 2018 como consecuencia de recursos contra anuncios y plie-
gos de licitaciones publicas convocadas durante ese afio puede efectuarse atendiendo a los
bloques de materias que, a continuacion, se indican.

2.1. Cuestiones de indole procesal

2.1.1. Ausencia de controversia actual

Esta cuestion se ha abordado por vez primera en la Resolucién 42/2018, de 15 de febrero,
donde el extremo controvertido se referia a si los pliegos impugnados y la nueva licitacién
determinaban que no pudieran cumplirse o ejecutarse contratos vigentes con el 6rgano de
contratacién que tenian el mismo objeto.

En la citada resolucion se concluye que la controversia es inexistente en el momento en
que se plantea, pues no cabe fundamentar la declaracion de nulidad de la licitacién en
una situacion futura con la finalidad de evitar el riesgo del potencial incumplimiento de
una contratacion vigente. La infraccién denunciada no existe en el momento actual por lo
que, si la finalidad del recurso especial es corregir decisiones de los poderes adjudicadores
que infrinjan las normas contractuales, al no existir adin vulneracién alguna de dicha nor-
mativa no cabe acudir a esta via especial.

2.1.2. Requisitos que deben concurrir para estimar que un acto es reproduccién de otro
anterior definitivo y firme

La Resolucion 117/2018, de 4 de mayo, ilustra sobre la doctrina del Tribunal en esta ma-
teria, concluyendo que en el supuesto analizado no se da la identidad necesaria para
apreciar este supuesto de inadmision del recurso.

La resolucién alude a doctrina de este Tribunal (v.g. Resolucién 151/2016, de 1 de julio)
sobre el caracter irrecurrible de clausulas de un pliego cuyo contenido es igual que el de las
de un pliego anterior anulado del que, precisamente, trae causa el primero. Esta doctrina
viene a establecer que si una recurrente pudo impugnar la clausula inserta en el pliego de
una primera convocatoria pero no lo hizo en aquel momento, no puede hacerlo una vez
que el contenido del pliego en este aspecto controvertido ha quedado firme y aprovechan-
do la publicacién de unos nuevos pliegos.

Si fuese permitido este proceder de las partes interesadas, es decir, si se admitiera un nue-

vo recurso contra clausulas que no fueron impugnadas en el pliego inicial y que vuelven
a tener el mismo contenido en el pliego posterior que es reproduccién parcial de aquel,
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dicho clausulado nunca adquiriria firmeza y su plazo de impugnacion no precluiria, lo que
no puede admitirse por elementales razones de seguridad juridica, principio que es de
alcance constitucional y se consagra en el articulo 9.3 de la Constitucion.

Ahora bien, la Resolucién 117/2018 sefiala que el examen de si concurre este supuesto de
inadmision del recurso, por tratarse los pliegos impugnados —en los particulares extremos
combatidos— de actos que son reproduccion de pliegos anteriores ya firmes y consentidos,
no puede abordarse con cardcter general, sino ante el analisis de cada una de las clausulas
de los nuevos pliegos objeto de impugnacion, debiendo, a la hora de aplicar este criterio,
prestar especial atencion al hecho de que dichas clausulas no hayan experimentado modi-
ficacién alguna en cuanto a su redaccion en los nuevos pliegos recurridos, pues cualquier
alteracion en el contenido de la nueva clausula respecto a la anterior definitiva y firme
impediria apreciar la inadmisién del recurso especial.

En el supuesto analizado, se trataba de determinar si un subcriterio de adjudicacién de
un pliego de cldusulas administrativas particulares (PCAP) era o no reproduccién parcial
del establecido en un pliego anterior, cuyo examen fue abordado en una resolucion pre-
via del Tribunal que anulé el subcriterio solo en cuanto a la calificacién de «adecuado» de
la escala de puntuacion establecida en el PCAP. En el subcriterio del nuevo pliego se habia
modificado la redaccién de aquellos extremos anulados del anterior subcriterio, mante-
niéndose practicamente igual el contenido en los restantes aspectos que este Tribunal
consideré ajustados a derecho; no obstante, aun cuando los parametros de ponderacién
de las proposiciones se mantenian idénticos en la nueva redaccidn, la escala de puntua-
cién experimentaba ciertos cambios que no obedecian solamente a la ejecucion de la
resolucién previa del Tribunal. En tal sentido, no solo se modificaban las puntuaciones
de las calificaciones no afectadas por el anterior recurso, sino que se sustituian expre-
siones del anterior pliego como «mejoras significativas» o «alguna mejora» por «entajas
muy significativas» o «alguna ventaja», elementos todos ellos que llevaron al Tribunal a
concluir que no estdbamos «strictu sensu» ante un acto reproduccion de otro anterior
definitivo y firme, razén por la que se estimé que el nuevo subcriterio del pliego podia
ser impugnado.

2.2. Objeto de los contratos

2.2.1. Division en lotes del objeto del contrato

El articulo 99.3 de la LCSP incorpora el mandato del legislador europeo contenido en el
articulo 46.1 de la Directiva 2014/24/UE, por el cual la regla general ha de ser la de division
del contrato en lotes, viniendo obligados los poderes adjudicadores a justificar su decision
de no dividir y ello, con el claro objetivo de favorecer la concurrencia de las pequefias y
medianas empresas (PYMEs) en la contratacion pdblica. Se invierte, pues, la regla general
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en nuestra normativa contractual de unidad del objeto y motivacién de su fraccionamien-
to, consagrada en el articulo 86 del derogado TRLCSP.

El articulo 46.1 de la Directiva, al recoger un mandato claro, preciso e incondicionado, goz6
de efecto directo desde el 18 de abril de 2016, fecha en que venci6 el plazo de transposi-
cién de la Directiva 2014/24/UE, hasta el 9 de marzo de 2018, fecha de entrada en vigor
de la nueva LCSP.

Asi pues, desde el afio 2016, el Tribunal viene interpretando que, siendo la regla general la
division del objeto, los poderes adjudicadores habran de justificar caso a caso las razones
que puedan determinar la unidad del objeto en los casos en que este sea susceptible de
fraccionamiento.

No obstante, si bien en un primer momento se estimaron recursos y anularon licitaciones
por estimar que la motivacion de la indivision tenia que haberse incorporado al expediente
o alos pliegos sin que el informe del 6rgano de contratacion al recurso pudiese suplir aque-
[la necesidad de motivacion previa, este criterio se ha modulado con posterioridad en 2018.

Asi, en la Resolucién 162/2018, de 1 de junio, se analiza un supuesto en que el objeto del
contrato era susceptible de division en dos lotes diferenciados, si bien existian causas de
indole clinica y asistencial que desaconsejaban el fraccionamiento y justificaban razona-
blemente la unidad. No obstante, la motivacion determinante de la unidad contractual no
se expresaba por el érgano de contratacion en los pliegos o en el expediente de contrata-
cién como establece el articulo 46 de la Directiva y el vigente articulo 99 de la LCSP, sino
en el informe al recurso.

La citada resolucion sefialaba que «En el caso analizado, una vez que consta amplia y razo-
nadamente la motivacion de la no division en el informe al recurso, el hecho de estimar que
la ausencia de motivacion en el expediente determina la anulacion de la licitacion solo pro-
duciria el efecto de que aquella se incorporase formalmente al mismo, pero ello no cambiaria
la configuracion del objeto efectuada por el drgano de contratacion, ni ningtin beneficio o
ventaja reportaria a la recurrente cuya pretension es la de fraccionamiento del suministro en
dos lotes.

Como antes hemos indicado, el articulo 46 de la Directiva persigue promover la participacion
de las PYMES en la licitacidn, pero una vez que el 6rgano ha justificado la unidad del objeto
y su no division en lotes en el informe al recurso, la anulacién de los pliegos para que tal
Justificacion se incorpore al expediente en nada favoreceria ya la concurrencia de las PYMES,
puesto que la configuracion del objeto del contrato seguiria siendo la misma, y en cambio, si
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se perjudicaria a aquellos licitadores que hubieran presentado oferta, toda vez que se verian
obligados a concurrir de nuevo pese a no haberse producido cambio alguno en las bases de
la licitacion.

Es por ello que si bien hemos sostenido en alguna resolucion anterior que la infraccion formal
del articulo 46 de la Directiva, en cuanto a la falta de motivacion de la no division, determi-
naba la anulacion de la licitacion para que se justificara la no division en los nuevos pliegos
o en el expediente, el criterio debe ser revisado a la vista de lo anteriormente expuesto, pues
de nada serviria sacrificar el curso de la actual licitacion por razones de indole meramente
formal, cuando ya se conocen las razones que esgrimird el 6rgano de contratacién para jus-
tificar la no division y estas resultan adecuadas y suficientes».

En la resolucion se exponia que otros érganos de resolucion de recursos como el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) habian modificado su criterio
inicial en el mismo sentido, y se citaba su Resolucion 349/2018, de 6 de abril, que pone el
énfasis para el cambio de doctrina en la economia procedimental —al no resultar operativo
anular los pliegos para que el 6rgano de contratacion reitere en los nuevos los razonables
motivos para la no division en lotes expresados en su informe—y en que nada obsta a que
estas razones puedan incorporarse al expediente en un momento posterior a la publica-
cién de los pliegos, pues la finalidad perseguida por la Directiva es que quede constancia
de dichas razones en el expediente de contratacion a los efectos de su control por las au-
toridades de contratacion.

2.2.2. Recalificacion del contrato en atencion a su objeto

Esta cuestion sigue suscitando cierta litigiosidad aunque en menor medida que en afios
anteriores, siendo asi que el Tribunal durante 2018 ha recalificado contratos previstos en
los pliegos como de servicios e incluso concesiones demaniales, para concluir que se esta-
ba en presencia de una concesion de servicios en atencion al riesgo operacional transferido
al contratista.

Sirva de ejemplo la Resolucién 276/2018, de 4 de octubre, en la que se estimé que la con-
cesion demanial para uso privativo de un inmueble destinado a tanatorio debia calificarse
como concesion de servicios.

En primer lugar, se estimé que la actividad de gestién de un tanatorio tenia naturaleza
contractual y no demanial al resultar predominante la posibilidad de prestar el servicio y
no la explotacién de un determinado terreno calificado juridicamente como de dominio
ptblico, y en segundo lugar, se analizé si se trataba de un contrato de servicios, o de una
concesion de servicios. La resolucion sefialaba que «lo que distingue a uno y otro no es la
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actividad que pueda ser objeto de la contratacion, sino la traslacion del riesgo de la explota-
cion o “riesgo operacional” al adjudicatario; es decir, si el contratista asume un riesgo opera-
cional en la explotacion del servicio en el sentido que definen los articulos 5 de la Directiva de
concesiones y 14.4 y 15.2 de la LCSP», considerando que en el supuesto concreto el contrato
revestia el caracter de concesion de servicios, toda vez que el contratista asumia:

1. Las potestades de organizacion de la explotacién del servicio, sin perjuicio del [6gico
ejercicio de una cierta supervision o control por parte del 6rgano de contratacion.

2. El riesgo de demanda, dado que no estaba garantizada la posibilidad de que los
potenciales usuarios solicitaran los servicios del tanatorio en nlimero suficiente para
la obtencion de beneficios y no de pérdidas.

3. Los gastos que derivasen de la explotacion, siendo el tinico responsable de la con-
servacion y mantenimiento de las instalaciones y de los eventuales dafios que el
funcionamiento del servicio pudiera originar a terceros.

2.3. Precio del contrato

El Tribunal ha efectuado varios pronunciamientos (v.g. Resoluciones 231/2018, de 30 de
julio, 233/2018, de 2 de agosto y 271/2018, de 28 de septiembre) sobre este elemento esen-
cial del contrato a la luz de la nueva regulacion contenida en los articulos 100 y siguientes
de la LCSP.

Las resoluciones citadas han sefialado que para analizar la controversia se ha de partir
de lo establecido en los articulos 100.2 «En el momento de elaborarlo [el presupuesto base
de licitacion], los 6rganos de contratacion cuidardn de que el presupuesto base de licitacion
sea adecuado a los precios del mercado. A tal efecto, el presupuesto base de licitacion se
desglosard indicando en el pliego de cldusulas administrativas particulares o documento
regulador de la licitacion los costes directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados
para su determinacion. En los contratos en que el coste de los salarios de las personas em-
pleadas para su ejecucion formen parte del precio total del contrato, el presupuesto base de
licitacién indicard de forma desglosada y con desagregacion de género y categoria profesio-
nal los costes salariales estimados a partir del convenio laboral de referencia» y 101.2 de la
LCSP «En el cdlculo del valor estimado deberdn tenerse en cuenta, como minimo, ademds de
los costes derivados de la aplicacién de las normativas laborales vigentes, otros costes que
se deriven de la ejecucion material de los servicios, los gastos generales de estructura y el
beneficio industrial (...).

(...) En los contratos de servicios y de concesion de servicios en los que sea relevante la mano
de obra, en la aplicacion de la normativa laboral vigente a que se refiere el pdrrafo anterior
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se tendrdn especialmente en cuenta los costes laborales derivados de los convenios colectivos
sectoriales de aplicacion».

En la Gltima de las resoluciones citadas se indicaba que para el calculo del valor estimado
deberan tenerse en cuenta como minimo, ademas de los costes derivados de la aplicacién
de las normativas laborales vigentes, los costes resultantes de la ejecucion material de los
servicios, los gastos generales de estructura y el beneficio industrial, debiendo dentro del
presupuesto base de licitacion consignarse de manera desglosada en el PCAP o documento
regulador de la licitacion los costes directos e indirectos y otros eventuales gastos calcula-
dos para su determinacién y, para el supuesto de que el coste de los salarios de las perso-
nas empleadas para la ejecucion del contrato formen parte del precio total del contrato
—circunstancia que concurre en el supuesto examinado—, el presupuesto base de licitacion
indicard de forma desglosada y con desagregacion de género y categoria profesional los
costes salariales estimados a partir del convenio laboral de referencia.

Con base en lo anterior, el alegato del recurso fue estimado con la argumentacion siguien-
te: «(...) el 6rgano de contratacion en su informe al recurso seiiala que en el anexo Il del PPT
se indica la categoria profesional y el género del personal subrogable; sin embargo, lo que se
requiere, de conformidad con las exigencias recogidas en los preceptos transcritos de la LCSP
y en las previsiones del PCAP, es que se relacionen las distintas categorias profesionales con
desagregacion de género, acompaiiadas del correspondiente coste salarial debidamente des-
glosado del personal necesario para ejecutar la prestacion que se licita conforme a lo exigido
en el PPT.

Asimismo, no puede admitirse el alegato del 6rgano de contratacion en el que manifiesta que
los costes indirectos resultan muy complicados de calcular dado que cada empresa, con su
propia estructura organizativa genera costes indirectos distintos (...), pues la exigencia de in-
dicar en el PCAP —o en el documento regulador de la licitacion— los costes directos e indirectos
y otros eventuales gastos, si los hubiere, es clara precisa incondicionada e indisponible para
el drgano de contratacion, que necesariamente ha de recogerlos en dicho pliego.

En definitiva, el problema se centra en la existencia de un desajuste del presupuesto base de
licitacion y, consecuentemente, del valor estimado del contrato que no se encuentran correc-
tamente configurados conforme a lo anteriormente expuesto. Con ello se vulnera lo dispuesto
en los articulos 100.2 de la LCSP, asi como lo establecido en la cldusula 3 del PCAP, y se con-
traviene el principio de transparencia con grave perjuicio para las entidades licitadoras tanto
en el momento de preparar y presentar sus ofertas, al no disponer de informacion necesaria
para su adecuada formulacion, como durante la ejecucion del contrato, pues puede dar lugar
a una inadecuada prestacion del servicio que derive en la resolucion del contrato.
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2.4. Solvencia. Proporcionalidad

Es doctrina del Tribunal que en la eleccién de los requisitos de solvencia se han de con-
ciliar los principios de libertad de acceso a las licitaciones y de no discriminacion, con la
necesidad de garantizar la buena marcha del contrato a través de adjudicatarias solventes.

La casuistica analizada por el Tribunal ha sido muy diversa. En 2018 ha habido menos
impugnaciones que en afos anteriores por desproporcion en los criterios de solvencia
establecidos en los pliegos y los pocos pronunciamientos han sido en su mayoria desesti-
matorios de los recursos interpuestos.

Asi, la Resolucién 171/2018, de 8 de junio, se pronuncid sobre la proporcionalidad del
siguiente criterio de solvencia establecido en el PCAP: «La solvencia econémica y financiera
se acreditard por el medio o los medios alternativos que se sefialan a continuacion:

1. Declaracion relativa a la cifra anual de negocios de la persona licitadora o candidata
que, referido al afio de mayor volumen de negocio de los tres tiltimos concluidos, debe-
rd ser al menos una vez y media el valor estimado del contrato cuando su duracion no
sea superior a un afio, y al menos una vez y media el valor anual medio del contrato si
su duracion es superior a un afo {(...).

2. El patrimonio neto, segiin el balance correspondiente al iiltimo ejercicio econémico, de
las cuentas anuales aprobadas deberd superar el 20 por 100 del importe del contrato».

La entidad recurrente alegaba que el criterio de seleccion era excesivo y que, siendo la ac-
tual adjudicataria, no podria acceder a la licitacién al ser inferior el importe de facturacion
en el contrato vigente a la cuantia minima de solvencia solicitada en el PCAP.

El Tribunal desestimo este alegato del recurso sefialando que los criterios de solvencia
econémica y financiera impugnados se configuran como alternativos, siendo asi que el
primero de ellos referido a la cifra anual de negocios coincide exactamente en su redac-
cién con el que, subsidiariamente y a falta de prevision en los pliegos, debe aplicarse a las
licitaciones, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 11.4 del Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Piblicas (RGLCAP).

Y respecto al otro criterio alternativo para la acreditacion de la solvencia econémica refe-
rido al patrimonio neto, el Tribunal estimé que su consideracion de excesivo por parte de
la recurrente no estaba justificada, ni podia sustentarse tal afirmacion en que el importe
de facturacién del contrato vigente —del que es adjudicataria la propia recurrente— fuese
inferior a la cuantia minima de solvencia exigida en la licitacion, puesto que el volumen
de negocio o patrimonio neto de una empresa no tiene que quedar circunscrito a ingresos
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0 ganancias procedentes de las Administraciones Plblicas u otras entidades contratantes,
y mucho menos puede la recurrente hacer depender la validez y proporcionalidad del
criterio de seleccion establecido en el PCAP de su particular situacién de solvencia o de
las condiciones econémicas derivadas de la ejecucion del contrato que actualmente tiene
suscrito con el 6rgano de contratacion.

2.5. Criterios de adjudicacion

2.5.1. Criterios de arraigo territorial. Vulneracion del principio de igualdad de trato

Los distintos tribunales de recursos contractuales, las juntas consultivas de contratacion
publica y la jurisprudencia nacional y europea se han pronunciado acerca de la prohibi-
cién de previsiones en los pliegos que pudieran impedir la participacion en las licitaciones
o0 la obtencion de ventajas injustificadas en la valoracion de las ofertas, si estas circunstan-
cias se fundan Ginicamente en razones de arraigo territorial, siendo nulas tales previsiones.

Las controversias en relacion a criterios de este tipo han sido frecuentes desde el inicio de
la actividad del Tribunal y han seguido planteandose en 2018 (v.g. Resoluciones 7/2018, de
12 de enero, 18/2018, de 31 de enero, 34/2018, de 8 de febrero, 123y 124 de 4 de mayo de
2018y 221/2018, de 20 de julio, entre otras).

El objeto de litigio en la mayoria de los casos abordados por las resoluciones citadas era
un subcriterio dentro de un criterio de adjudicacién consistente en «el conocimiento de la
realidad del servicio de ayuda a domicilio en el municipio».

El Tribunal sefialé en estos casos que el conocimiento por las entidades licitadoras, a
excepcion de la anteriormente adjudicataria, de la realidad del servicio de ayuda a do-
micilio en el municipio no iba a ser otro que el facilitado por el rgano de contratacién,
puesto que aquellas entidades que no hayan prestado anteriormente el servicio objeto
del contrato en el citado municipio dificilmente podran conocer la realidad del servicio
en el mismo.

Asi pues, los recursos fueron estimados al concluir el Tribunal que el criterio de adjudica-
cién era discriminatorio, situando en una clara posicion de ventaja a la anterior entidad
adjudicataria frente al resto de licitadoras.

2.5.2. Vinculacién al objeto del contrato y caracter proporcionado

La vinculacién al objeto de los criterios de adjudicacion es un mandato legal antes reco-
gido en el articulo 150.1 del TRLCSP y ahora en el articulo 145.5 de la LCSP, precepto este
dltimo que solo suprime el adverbio «directamente» que utilizaba el texto legal anterior
para referirse a la vinculacion del criterio.
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La casuistica planteada ha sido y es muy variada. Exponente de la doctrina del Tribunal
en esta materia, durante 2018, es la Resolucién 112/2018, de 25 de abril, que analizo si el
criterio consistente en la cesion de uso de un armario automatizado de dispensacion de
medicamentos constituia un criterio directamente vinculado al objeto de un contrato de
suministro de medicamentos (en el supuesto litigioso era de aplicacion todavia el articulo
150 del TRLCSP).

El Tribunal sefial6 que, siendo el armario automatizado de dispensacién un bien no con-
sumible con enormes ventajas en el proceso de dispensacion de los medicamentos, su
utilidad no se extiende al proceso de entrega de dichos bienes por parte del contratista que
es precisamente el objeto del contrato en cuestion.

Asi pues, se indicaba que la mejora prevista en los pliegos no aportaba ninguna ventaja
directa a los medicamentos concretos que se adquieren, es decir, no mejora su calidad o
cualidades intrinsecas; tampoco favorecia la ejecucion del contrato de suministro en cuan-
to a plazo o condiciones de entrega y ni siquiera se trataba de un elemento accesorio que
potenciara las cualidades o propiedades de los medicamentos adquiridos. Es mas, la resolu-
cién sefalaba que la mejora descrita en los pliegos ni siquiera se circunscribia al proceso de
dispensacién de los concretos medicamentos objeto del contrato, pues cabia presumir que
las ventajas que el armario automatizado habia de reportar al proceso de dispensacién eran
predicables respecto de cualesquiera otros medicamentos distintos a los que se licitaban.

Es por ello que se concluia que no cabia sostener la vinculacién directa al objeto del contra-
to de la mejora analizada. Asimismo, la resolucién del Tribunal sefialaba que esta cuestion
no cambia en la nueva Ley 9/2017, de 8 de octubre, cuyo articulo 145 regula los requisitos
y clases de criterios de adjudicacién del contrato. El nuevo precepto legal sigue previendo
la vinculacién de los criterios al objeto del contrato hasta el punto de que su apartado 6
dispone que «Se considerard que un criterio de adjudicacion esta vinculado al objeto del
contrato cuando se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho
contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los
factores que intervienen en los siguientes procesos:

a) en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion de, en su caso, las
obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de produccion, presta-
cion o comercializacion medioambiental y socialmente sostenibles y justas;

b) 0 en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores
no formen parte de su sustancia material».

De este modo, la resolucion sefialaba que «Queda claro a la luz de ambos textos legales
—TRLCSP y Ley 9/2017, de 8 de octubre—, que el criterio se hallard vinculado al objeto con-
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tractual cuando se refiera o integre prestaciones que deban realizarse en virtud del contrato
en cuestion, lo que redunda en el hecho de que la vinculacion ha de incidir necesariamente
en aquellas tareas o actividades que deben desplegarse para la ejecucion de la prestacion, no
pudiendo apreciarse esta incidencia cuando el criterio se refiere a actividades distintas, como
sucede en el supuesto examinado donde la mejora afecta a la dispensacién de medicamentos
que es una actividad posterior y diferente al suministro de los mismos.

No obstante, en otros casos, el Tribunal si ha considerado que existia la vinculacion del cri-
terio al objeto contractual, en contra del alegato de la entidad recurrente. Sirva de ejemplo
el supuesto analizado por la Resolucion 157/2018, de 1 de junio. El objeto del contrato era
el suministro de gases medicinales e industriales para diversos centros sanitarios.

La entidad recurrente impugnaba el criterio de adjudicacién de evaluacion automatica
denominado «Horas de Formacion (de 0 a 5 puntos)» cuyo tenor era el siguiente: «Se va-
lorard el niimero de horas de formacion ofertadas a los profesionales de los centros vincula-
dos. El cmputo de horas de cada curso ofertado serd el resultado de multiplicar el niimero
de horas de la actividad docente por el niimero de alumnos de la actividad. La actividad
formativa a valorar deberad ser de un contenido directamente relacionado con el objeto del
contrato.(...)».

Alegaba que solo se valoraba el niimero de horas y no el plan de formacién en si, cuando
la vinculacion con el objeto del contrato esta en el contenido del plan y no en el niimero
de horas. Frente a tal manifestacion, el 6rgano de contratacion sefialaba que el PPT deta-
[laba el plan formativo a ofertar por las licitadoras y que el Anexo IIl del cuadro resumen
del PCAP sefialaba taxativamente que la oferta formativa debia estar relacionada con el
objeto del contrato.

El Tribunal desestimo, pues, el alegato del recurso sefialando que el criterio impugnado
valoraba, en efecto, el nlimero de horas de formacién, pero partiendo de la premisa de que
la actividad formativa estuviera relacionada con el objeto del contrato en los términos que
se detallaban en el PPT. Por tanto, las horas de formacion serian objeto de valoracién siem-
pre que el contenido de la actividad formativa estuviera vinculada al objeto del contrato,
por lo que, cumpliéndose esta premisa basica, no resultaba inadecuado que la evaluacién
recayese en las horas de formacion ofertadas.

2.5.3. Criterios de adjudicacion genéricos e imprecisos

Esta materia ha originado mucha controversia en el Tribunal desde el inicio de su actividad
hasta la actualidad. La Resolucién 157/2018, de 1 de junio, resulta muy ilustrativa en cuan-
to recoge el criterio consolidado del Tribunal, que puede resumirse del modo siguiente:
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* La objetividad e imparcialidad en la valoracion de las ofertas y el respeto al principio
de igualdad de trato entre licitadoras que consagra el articulo 1 del TRLCSP exigen que
los criterios de adjudicacion cuantificables mediante un juicio de valor contengan
detalle de los aspectos sujetos a evaluacion y de las pautas necesarias para su ponde-
racion, toda vez que el margen de discrecionalidad técnica para el érgano evaluador
no puede ser absoluto, sino que ha de estar correctamente enmarcado a través de
aspectos y pautas previamente definidos.

Los criterios de adjudicacion dependientes de un juicio de valor y sus coeficientes
de ponderacién deben establecerse con claridad en los pliegos de manera que sean
conocidos por las licitadoras, sin que puedan generar desigualdad y falta de transpa-
rencia en la presentacion y posterior valoracién de las ofertas.

* El grado de concrecion exigible a los pliegos serd aquel que permita a las licitadoras
efectuar sus ofertas conociendo de antemano cudles van a ser los criterios que va a
utilizar el érgano de contratacion para determinar la oferta econémicamente mas
ventajosa, no permitiendo que dicho érgano goce de una absoluta libertad a la hora
de ponderar las ofertas, sino propiciando que el mismo disponga de elementos, pau-
tas y aspectos previamente definidos en los pliegos que enmarquen su posterior jui-
cio técnico. Ello permitira, de un lado, que las licitadoras elaboren sus proposiciones
de forma cabal con salvaguarda del principio de transparencia e igualdad de trato y
de otro, que los 6rganos técnicos evaluadores respeten los limites de la discrecionali-
dad técnica en el ulterior proceso de valoracion.

Asi, en el supuesto analizado por la Resolucién 157/2018, el Tribunal estimé que los cri-
terios sujetos a juicio de valor objeto de impugnacion no cumplian los requisitos antes
expuestos y no podian garantizar los principios de transparencia e igualdad de trato ni en
el momento de elaborar las ofertas, ni a la hora de valorarlas. Decia asi «(...) los criterios
en su redaccion no afiaden nada nuevo respecto a lo que el PCAP exige como documentacién
integrante de la oferta técnica. Por tanto, los licitadores no pueden conocer qué aspectos de
esa documentacion y/o informacion a incluir en el sobre 2 serdn valorados, ni qué reglas o
pautas de ponderacion regirdn para ese cometido.

(...) Asimismo, en contra de lo que manifiesta el drgano de contratacion, es en este momento
de la licitacion [recurso contra los pliegos] cuando procede impugnar los criterios sujetos a
Juicio de valor, toda vez que los mismos abocarian a una valoracion posterior excesivamente
discrecional y sin limites, que debe evitarse con la anulacion de aquellos extremos del pliego
que la permiten y propician».
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2.5.4. Aspectos sociales como criterio de adjudicacion

El articulo 145 de la LCSP admite que los criterios de adjudicacion incluyan aspectos so-
ciales siempre que estén vinculados al objeto del contrato en la forma establecida en el
apartado 6 del propio articulo, es decir, que se refieran o integren prestaciones que deban
realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa
de su ciclo de vida. Asi, el precepto legal dispone que «Las caracteristicas sociales del contra-
to se referirdn, entre otras, a las siguientes finalidades: al fomento de la integracion social de
personas con discapacidad, personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre
las personas asignadas a la ejecucion del contrato y, en general, la insercion sociolaboral de
personas con discapacidad o en situacion o riesgo de exclusion social; la subcontratacion con
Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercién; los planes de igualdad de género que
se apliquen en la ejecucion del contrato y, en general, la igualdad entre mujeres y hombres; el
fomento de la contratacion femenina, la conciliacién de la vida laboral, personal y familiar; la
mejora de las condiciones laborales y salariales; la estabilidad en el empleo; la contratacion de
un mayor ntimero de personas para la ejecucion del contrato; la formacion y la proteccion de
la salud y la seguridad en el trabajo;, la aplicacion de criterios éticos y de responsabilidad social
a la prestacién contractual; o los criterios referidos al suministro o a la utilizacién de productos
basados en un comercio equitativo durante la ejecucion del contrato».

La clave, pues, para que un criterio social de adjudicacién se entienda valido es que resulte
acreditada su vinculacion al objeto del contrato, lo que ha determinado posiciones no siem-
pre coincidentes en la doctrina de los tribunales, si bien el Tribunal Administrativo de Re-
cursos Contractuales de |a Junta de Andalucia no se ha pronunciado durante el afio 2018, en
el marco de la nueva LCSP, sobre criterios sociales de adjudicacion definidos en los pliegos.

2.6. Utilizacion del procedimiento negociado. Limites

El Tribunal se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre los limites en la utilizacion del
procedimiento negociado, particularmente en aquellos casos en que los 6rganos de con-
tratacion han sostenido la concurrencia de circunstancias que determinan que el contrato
solo pueda encomendarse a un empresario determinado.

Asi, se ha venido sefialando (v.g. Resoluciones 81/2017, de 27 de abril y 195/2017, de 2 de
octubre) que el 6rgano de contratacion ha de justificar y acreditar que es imposible promo-
ver la concurrencia porque objetivamente solo exista una empresa que pueda encargarse
de la ejecucion del contrato y que no concurrird una razon técnica determinante de la
exclusividad cuando, ademas de existir alternativas razonables en el mercado, la exclusivi-
dad fuera consecuencia de una restriccién artificial de los pardmetros de la contratacion,
al exigirse en los pliegos unos requisitos técnicos que solo puede cumplir una empresa
determinada.
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En 2018, debe mencionarse por la singularidad del supuesto litigioso, la Resolucion 295,
de 18 de octubre, por la que se estimé parcialmente un recurso contra los pliegos de un
contrato de prestacion de servicios postales.

En la citada resolucion se distinguia entre notificaciones administrativas de caracter tribu-
tario y las comunicaciones ordinarias. En el caso de las primeras, el Tribunal fundamenté
su criterio con apoyo en dos preceptos legales: el articulo 22.4 de la Ley 43/2010, de 30
de diciembre «La actuacion del operador designado gozard de la presuncion de veracidad
y fehaciencia en la distribucion, entrega y recepcion o rehtise o imposibilidad de entrega de
notificaciones de drganos administrativos y judiciales, tanto las realizadas por medios fisicos,
como telematicos, y sin perjuicio de la aplicacion, a los distintos supuestos de notificacion, de
lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comtin.

Las notificaciones practicadas por los demds operadores postales surtirdn efecto de acuerdo
con las normas de derecho comtin y se practicardn de conformidad con lo previsto en el arti-
culo 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comtin» y la Disposicién adicional primera de
la citada ley «La Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, Sociedad Anénima [CORREQS] tiene la
condicion de operador designado por el Estado para prestar el servicio postal universal por
un periodo de 15 afios a partir de la entrada en vigor de la presente ley, y en su virtud queda
sujeto a las obligaciones de servicio ptiblico consistentes en la prestacion de los servicios que
se recogen en el titulo I, que deberd cumplir conforme a los principios, requisitos y condicio-
nes que se establecen en esta Ley y en el plan a que se refiere el articulo 22».

Con base en tal regulacién, se concluyé que:

* CORREOS, como operador designado por el Estado, goza en su actuaciéon de la pre-
suncién de veracidad y fehaciencia en la distribucion, entrega y recepcion o rehtse o
imposibilidad de entrega de notificaciones de 6rganos administrativos y judiciales.

* La garantia de fehaciencia que, legalmente, solo es predicable de la actuacion del
operador postal designado justifica la utilizacion del procedimiento negociado al am-
paro de lo dispuesto en el articulo 168 a) 2° de la LCSP, concurriendo en CORREOS la
nota de exclusividad en el cardcter fehaciente de sus actuaciones que determina la
inexistencia de alternativa o sustituto razonable en los términos del citado precepto.

No obstante, respecto al resto del objeto contractual distinto a las notificaciones adminis-
trativas, la Resolucion 295/2018 sefialaba que el actual marco legal persigue la liberaliza-
cién del sector, sin que la posibilidad de adopcion de medidas organizativas para asegurar
la fehacencia en las notificaciones administrativas pueda extenderse a la correspondencia
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0 comunicaciones ordinarias de las Administraciones Publicas. Respecto a estas, el Tri-
bunal estimé que no quedaba justificada la eleccion del procedimiento negociado del
articulo 168 a) 2° de la LCSP, y que no podia presumirse ni afirmarse a priori que CORREOS
fuese el Ginico operador capaz de prestar el servicio con las debidas garantias de calidad y
tiempo de reparto, ni resultaba acreditada la inexistencia de competencia por razones téc-
nicas, pudiendo existir «alternativas o sustitutos razonables» en la terminologia utilizada
por aquel precepto legal.

Asi pues, respecto al servicio postal de correspondencia y comunicaciones ordinarias, el
Tribunal concluia que:

* El hecho de que sea sobradamente conocida por el 6rgano de contratacién la capaci-
dad de la Sociedad Estatal para la prestacién del servicio, no se traduce automatica-
mente en la inexistencia de otro operador postal que pueda llevarlo a cabo adecua-
damente.

Si el 6rgano de contratacion quiere asegurar el buen fin del contrato, extremo to-
talmente comprensible, puede, sin excluir la concurrencia, exigir para el resto de
operadores en un procedimiento abierto, ademas de las licencias o autorizaciones
legalmente necesarias que precisen las actividades objeto del contrato, la acredita-
cion por parte de aquellos de un sistema que permita salvaguardar las garantias de
calidad, tiempo y constancia que se pretenden con la contratacion del servicio.

2.7. Prescripciones técnicas: prohibicion de restricciones injustificadas de la concurrencia
El Tribunal tiene una consolidada doctrina en esta materia (v.g. Resoluciones 295/2016, de
18 de noviembre y 203/2017, de 13 de octubre, entre otras muchas) en la que se ha puesto
de manifiesto, como punto de partida, la importancia de definir con concrecion las nece-
sidades que satisface cada contrato, toda vez que una adecuada motivacién de las mismas
puede evitar o, al menos, reducir la litigiosidad, sobre todo en aquellos supuestos en que
la descripcion del objeto del contrato o sus especificaciones técnicas pueden conllevar una
restriccion de la concurrencia. La nueva LCSP establece la obligacién de concretar vy justifi-
car adecuadamente la necesidad que cubre el contrato en los articulos 28 y 116, si bien el
TRLCSP también contenia este mandato para las entidades contratantes.

En tal sentido, el Tribunal ha insistido en que debe conjugarse el respeto a los principios de
igualdad y concurrencia con la satisfaccion adecuada de las necesidades ptiblicas, siendo la

motivacién de las mismas un elemento crucial para la salvaguarda de aquellos y de estas.

En el ano 2018, se han seguido abordando impugnaciones de prescripciones técnicas por
su supuesto cardcter restrictivo. La Resolucion 109/2018, de 25 de abril, es un exponente
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de ello. En el supuesto analizado, la entidad recurrente impugnaba determinadas caracte-
risticas técnicas de los bienes objeto de licitacion, solicitando su eliminacion de los pliegos
y ello sobre la base de que tales exigencias técnicas restringian la concurrencia, llegando
incluso a impedir la misma.

En tal caso, la resolucién estimé que, si una concreta especificacion técnica esta suficiente-
mente justificada por el 6rgano de contratacion o por su personal técnico, resulta del todo
imposible que el Tribunal pueda desvirtuar con argumentos juridicos el razonamiento
técnico que da cobertura a la especificacion técnica de que se trate.

Finalmente, concluia la Resolucion 109/2018 que la existencia de un ndmero limitado
de suministradores tampoco es argumento valido en todos los casos para apoyar una
restriccion de la libre competencia. El hecho de que un producto solo pueda ser pro-
porcionado por una empresa no es constitutivo por si solo de vulneracion de la libre
concurrencia, y se aludia a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea de
17 de septiembre de 2002, dictada en el asunto C-513/99 (Concordia Bus Finland Oy Ab),
referida a criterios de adjudicacién pero cuyos principios generales pueden aplicarse al
€aso que nos ocupa, en la que se concluye que el hecho de que solo un niimero reducido
de empresas pudiera cumplir uno de los criterios aplicados para determinar la oferta
econdmicamente mads ventajosa no puede, por si solo, constituir una violacion del prin-
cipio de igualdad de trato.

2.8. Rectificacion de errores en los pliegos
Sobre la rectificacion de errores existe una consolidada doctrina acufiada por el Tribunal
Supremo y expuesta en las Resoluciones del Tribunal. En este sentido, la Sentencia del Alto
Tribunal de 19 de abril de 2012 (R} 2012\6001) sefiala que «(..) es menester considerar que
el error material o de hecho se caracteriza por ser ostensible, manifiesto, indiscutible y evi-
dente por si mismo, sin necesidad de mayores razonamientos, y por su exteriorizacion prima
facie con su sola contemplacion (frente al cardcter de calificacion juridica, seguida de una
declaracion basada en ella, que ostenta el error de derecho), por lo que para poder aplicar el
mecanismo procedimental de rectificacion de errores materiales o de hecho, se requiere que
concurran, en esencia, las siguientes circunstancias:
a) Que se trate de simples equivocaciones elementales de nombres, fechas, operaciones
aritméticas o transcripciones de documentos;
b) Que el error se aprecie teniendo en cuenta exclusivamente los datos del expediente ad-
ministrativo en el que se advierte;
¢) Que el error sea patente y claro, sin necesidad de acudir a interpretaciones de normas
Juridicas aplicables;
d) Que no se proceda de oficio a la revision de actos administrativos firmes y consentidos;
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e) Que no se produzca una alteracion fundamental en el sentido del acto (pues no existe
error material cuando su apreciacion implique un juicio valorativo o exija una opera-
cion de calificacion juridica);

f) Que no padezca la subsistencia del acto administrativo, es decir, que no genere la anu-
lacién o revocacion del mismo en cuanto creador de derechos subjetivos, produciéndose
uno nuevo sobre bases diferentes y sin las debidas garantias para el afectado, pues el
acto administrativo rectificador ha de mostrar idéntico contenido dispositivo, sustanti-
vo y resolutorio que el acto rectificado, sin que pueda la Administracion, so pretexto de
su potestad rectificatoria de oficio, encubrir una auténtica revision; y

g) Que se aplique con un hondo criterio restrictivo».

Aplicando esta doctrina jurisprudencial a muchos supuestos examinados por el Tribunal,
como es el de la Resolucién 103/2018, de 20 de abril, se ha concluido que el error que se
intentaba corregir excedia del concepto estricto de error material o de hecho.

Asi, la rectificacion analizada en la resolucion citada suponia la introduccién en la lici-
tacion de un nuevo medicamento no contemplado en los pliegos iniciales, estimando el
Tribunal que tal supuesta rectificacion producia una alteracién fundamental en el sentido
primitivo del acto, cuyo objeto y contenido se veia ampliado.

Por tanto, no se dio la razén al 6rgano de contratacion en su afirmacion de que el error del
pliego consistia en una omisién involuntaria, puesto que la misma, involuntaria o no, en
nada cambiaba la naturaleza de la correccion practicada en los pliegos, donde claramente
se advertia una ampliacion de los elementos técnicos del contrato —en terminologia del
PPT—, que distaba mucho de ser un error patente y claro.

Ademads, la rectificacion operada en el PPT no se habia publicado mas que en el perfil de
contratante obvidandose los otros dos medios obligatorios de publicidad conforme al arti-
culo 142 del TRLCSP (DOUE y BOE) y solo se habia ampliado el plazo para presentar ofertas,
sin preverse un nuevo plazo, a lo que se unia el dato de que si alguna licitadora habia
presentado oferta a la fecha de publicacion de la resolucion de rectificacion impugnada,
tampoco constaba que se le hubiera ofrecido la posibilidad de retirar su proposicion a la
vista de la modificacién operada.

Por tanto, el Tribunal declaré la nulidad de la resolucién sobre rectificacién de errores ma-
teriales, al estimar que la misma se habia llevado a cabo con infraccién de los principios
basicos de la contratacion publica: el de publicidad al no haberse exteriorizado mds que
en el perfil, el de concurrencia en la medida que potenciales licitadoras podian desconocer
su contenido y no haber presentado oferta como consecuencia de la ausencia de aquella
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publicidad preceptiva y el de igualdad de trato pues unas licitadoras habrian dispuesto de
mas plazo que otras para la preparacion de sus ofertas, toda vez que, tras la modificacion
operada, el plazo solo era ampliado pero no se reiniciaba.

Por otro lado, la Resolucién 345/2018, de 11 de diciembre, abordaba un supuesto en que
se habia publicado una modificacién de los criterios de adjudicacion del pliego, sin que
constara la previa retroaccion del expediente para que, tras los tramites oportunos, la mo-
dificacién fuese aprobada por el 6rgano de contratacién.

La resolucion sefalaba que no se trataba de una mera rectificacion de errores materiales
que no supone alteracion del pliego, sino de una modificacién sustantiva del mismo que
exige su aprobacién por el 6rgano de contratacion y una nueva convocatoria de la licitacion.

IX.3. Supuestos de impugnacion de actos de tramite cualificados

Respecto de los actos de tramite cualificados, el articulo 44.2.b) de la nueva LCSP dispone
que podran ser objeto del recurso los actos de tramite adoptados en el procedimiento de
adjudicacion, siempre que estos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion,
determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o
perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos. En todo caso se considerara que con-
curren las circunstancias anteriores en los actos de la mesa o del 6rgano de contratacién
por los que se acuerde la admisién o inadmision de entidades candidatas o licitadoras, o
la admision o exclusion de ofertas, incluidas las que sean excluidas por resultar anormal-
mente bajas.

En este sentido, si bien la exclusion de las entidades licitadoras asi como de sus ofertas es
el acto de tramite cualificado por excelencia, por ser indudablemente el que mas acontece
en el procedimiento de contratacion y el mas perjudicial para cualquier entidad licitado-
ra, la nueva Ley de contratos ha introducido un nuevo acto de tramite cualificado, como
susceptible de recurso especial en materia de contratacion que no existia en la normativa
anterior, tal es el caso de la admision de las entidades licitadoras o de sus ofertas, que sera
abordada en este apartado de la memoria tras el andlisis de las exclusiones.

3.1. Exclusiones de las entidades candidatas o licitadoras o de sus ofertas

A continuacion se va a exponer con respecto a las exclusiones, la doctrina acuiiada en afios
anteriores, pues estas siguen representando un porcentaje significativo de impugnaciones
a pesar de que en muchos casos se trata de cuestiones que estan bien reguladas en los plie-
gos y/o han sido tratadas con profusion por los distintos tribunales de recursos, asi como
determinados casos mds novedosos que pudiesen despertar un mayor interés, tratando de
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recoger supuestos de aplicacion en la actualidad con el nuevo marco legal, aun cuando
las referencias legales contenidas en las resoluciones que se citen puedan serlo al TRLCSP.

3.1.1. Exclusiones relacionadas con la presentacion de la documentacion

En el afio 2018 ha habido escasas resoluciones que han abordado las cuestiones relaciona-
das con las exclusiones relativas a la presentacién de la documentacion. En este sentido,
cabe destacar que no ha habido impugnaciones relativas a exclusiones por la presentacion
de la documentacion de la proposicion en un registro no previsto en el anuncio de la
licitacion, que tuvieron una alta incidencia en los afios anteriores, principalmente en el
ejercicio 2017.

Es de destacar el caso analizado en la Resolucion 270/2018, en la que de conformidad con
el anuncio y los pliegos, la presentacion de la oferta debia hacerse de forma electrénica a
través de los servicios de licitacion electrénica de la Plataforma de Contratacion del Estado.
Sin embargo, la recurrente esgrimia que la presentacion extemporanea de su proposicion
fue debido a problemas técnicos de la plataforma a través de la cual debia presentarse
la documentacién. En este sentido, el Tribunal desestimé la pretension al no considerar
acreditado por la recurrente que la falta de presentacion de su oferta fuese debido a un
fallo de la citada Plataforma, por cuanto la empresa no aporté prueba alguna que permi-
tiera determinar si la imposibilidad técnica habria sido imputable a dicha plataforma o al
equipo de la propia recurrente, constando asimismo acreditado en el expediente que a lo
largo del dltimo dia del plazo varias entidades licitadoras presentaron su oferta entre la
franja de las 16:00 a las 20:00 horas, cuando supuestamente se habria producido el mal
funcionamiento de la plataforma.

En la Resolucion 286/2018, la recurrente fue excluida de la licitaciéon al no constar ninguna
firma en el sobre 1, de documentacién acreditativa de los requisitos previos, aplicando la
mesa para acordar la exclusion lo previsto en el pliego de clausulas administrativas par-
ticulares que disponia que en aquellos casos en que el contrato se adjudique mediante
procedimiento abierto, las entidades licitadoras deberan presentar tres sobres, firmados
y cerrados, de forma que se garantizara el secreto de su contenido. Al respecto, la mesa
de contratacién indicaba que, pese a ser un defecto de forma, esta omision afectaba a las
garantias del procedimiento, en concreto al secreto y la invariabilidad de las proposiciones
presentadas por la licitadora interesada, y en consecuencia debia declararse la inadmisién
de la misma.

En este sentido, este Tribunal, puso de manifiesto que la ausencia de firma autégrafa por

la licitadora o su representante en el exterior del sobre, constando en el mismo los datos
necesarios para identificar a la entidad recurrente y el expediente de contratacion al que
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esta licitaba —acreditado este extremo con la documentacion que obraba en el expediente
remitido— no deberia haber supuesto su exclusion de forma automatica, sino que por el
contrario se trataba de un defecto formal subsanable, y ello toda vez que su subsanacién
no supone en ningln caso alteracion de la documentacion contenida en el mismo, ni afec-
ta a la salvaguarda del secreto de las proposiciones.

Por dltimo, en la Resolucién 258/2018, relativa a un servicio de asistencia técnica a la direc-
cién facultativa y coordinacion de seguridad y salud durante la ejecucién de determinada
obra, la recurrente fue excluida de la licitacion al haber participado en la elaboracién de
las especificaciones técnicas o de los documentos preparatorios del contrato. En concreto,
al haber elaborado el proyecto de obras.

En este sentido, el Tribunal estimé el recurso disponiendo que la redaccién del proyecto de
obras es un documento preparatorio de dicho tipo de contrato, pero en sentido estricto no
lo es de un contrato de servicios de asistencia técnica a la direccion facultativa. Al respecto,
indicé que la exclusion de la entidad licitadora no puede ser automatica, debiendo darse
tramite de subsanacion para que pueda justificar que su participacion en la elaboracion
de un documento que pudiese ser preparatorio no restringe la concurrencia ni le dispensa
un trato privilegiado respecto al resto de entidades licitadoras.

3.1.2. Exclusiones relacionadas con la capacidad del empresario

En las exclusiones por cuestiones relacionadas con la capacidad del empresario, es de des-
tacar las Resoluciones de 2018, nlimeros 75 y 335, en las que se plantea una cuestion
relacionada con el objeto social de la empresa y del contrato.

En ambas resoluciones, las entidades ahora recurrentes fueron excluidas porque su objeto
social no era el definido en el pliego de cldusulas administrativas particulares ni guardaba
relacion con lo previsto en el de prescripciones técnicas.

En ambos casos, este Tribunal estimo las pretensiones de las recurrentes al entender que
quedaba incluido en el objeto social de dichas empresas las prestaciones objeto de contra-
tacion. En este sentido, en ambas resoluciones se puso de manifiesto que la relacion entre
el objeto social y el de la contratacion que se licita ha de ser entendida en sentido amplio,
sin que se deba exigir ni la coincidencia literal, ni la enumeracion exhaustiva de todas las
actividades que se contratan.

En las Resoluciones 35, 62 y 102, todas de 2018, las empresas recurrentes, tras el tramite

de subsanacion, fueron excluidas del procedimiento de licitacion por no aportar en plazo
en el primer caso poder de representacion del firmante de la proposicion, en el segundo
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caso la copia compulsada del documento nacional de identidad de la persona con poder
de representacion, y en el Gltimo caso por no aportar una determinada autorizacion ad-
ministrativa.

El Tribunal, en las tres resoluciones, desestimé las pretensiones de las recurrentes al en-
tender que el principio de igualdad de trato imposibilita modificar a favor de una entidad
licitadora los requisitos establecidos para todas ellas.

Por tltimo, es interesante destacar la Resolucion 32/2018, en la que entre otras cuestiones
se abordé la capacidad de obrar de los empresarios no espafoles que sean nacionales de
Estados miembros de la Union Europea. En este sentido, se cuestionaba el que la recurren-
te no habia acreditado el cargo de administrador del firmante de la declaracion responsa-
ble sobre capacidad de obrar y no estar incurso en prohibicion de contratar.

Al respecto, el Tribunal puso de manifiesto que habra que estar a la legislacion del Esta-
do donde esté establecida la entidad recurrente para determinar el régimen juridico de
aplicacion en esta materia y sobre todo, a los estatutos de la persona juridica licitadora
para comprobar cual es el 6rgano que tiene conferida la direccién o representacion de la
empresa, sin que necesariamente tengan que coincidir las denominaciones de los cargos
conforme a aquella legislacion extranjera con las previstas en nuestro ordenamiento in-
terno. En este sentido, lo relevante no sera tanto la denominacién de un puesto o cargo,
sino las funciones que tiene atribuidas en orden a dilucidar si se trata o no del 6rgano de
representacion y administracién de la empresa.

3.1.3. Exclusiones relacionadas con la solvencia de las empresas licitadoras

Los supuestos en los que las empresas son excluidas del procedimiento de licitacion por no
acreditar la solvencia econémica, financiera y técnica o profesional son significativos. Sirva
como ejemplo de los supuestos acontecidos en este afio, los analizados en las resoluciones
ndmeros 9, 119, 120, 121, y 214.

En concreto, en las Resoluciones 119, 120 y 121, se cuestionaba la acreditacion de la sol-
vencia economica y financiera a través de las cuentas anuales depositadas en el registro
mercantil. En este sentido, el Tribunal entendié que respecto a la acreditacion de dicha
solvencia, la documentacién aportada era adecuada a lo exigido en los pliegos.

Supuestos similares al examinado, en los que se discutia la acreditacion de la solvencia

econémica y financiera con las cuentas anuales depositadas, se dieron en los afios anterio-
res (v.g. Resoluciones 7/2017 y 262 y 305 de 2016).
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3.1.4. Exclusiones por deficiencias en la subsanacion de la documentacion acreditativa
de los requisitos previos

En el aflo 2018, al igual que en afios anteriores, ha habido diversas resoluciones que han
abordado las cuestiones relacionadas con las exclusiones por deficiencias en la subsana-
cién de la documentacion administrativa de los requisitos previos.

Cabe destacar las relativas a exclusiones por no subsanar en el plazo concedido para ello,
al haberse presentado la documentacion en el registro establecido en el requerimiento
bien directamente, a través de correos, de una empresa de mensajeria o de otro registro,
después de la finalizacion del plazo (Resoluciones de 2018 ndmeros 21, 91 y 111). Asi-
mismo, se dieron supuestos similares en el aflo 2017 (Resoluciones 13y 111) y en el 2016
(Resoluciones 306 y 309).

En todos los casos el Tribunal afirmé que el principio de igualdad de trato imposibilita
modificar a favor de una entidad licitadora aquellos plazos establecidos para la realizacién
de una actividad simultdnea para todas ellas.

En las Resoluciones de 2018, nimeros 218 y 257, las entidades recurrentes en sus escritos
de recurso solicitaron que se les tuviera en cuenta con la interposicion del mismo determi-
nada informacién o documentacion que no pudieron aportar por diferentes motivos en el
procedimiento de licitacion.

En estos casos, el Tribunal desestimé ambos escritos de impugnacion sefialando que el re-
curso especial en materia de contratacion no puede ser un instrumento para subsanar los
defectos en la documentacion presentada por las entidades licitadoras en el procedimien-
to de adjudicacién ya que no es ese su fin, en tanto que se trata de una via para reparar las
infracciones del ordenamiento juridico en que incurran los poderes adjudicadores en los
procedimientos de contratacion dentro de su dmbito de actuacion definido en el articulo
44 de la LCSP.

También cabe destacar los supuestos en los que, tras la exclusion de una entidad licitadora
por no aportar en plazo la documentacién exigida después del tramite de subsanacion
(Resoluciones de 2018, niimeros 260 y 301), el Tribunal ha entendido que por razones
de seguridad juridica la mesa de contratacion ha de admitir y calificar Gnicamente la
suficiencia de los documentos presentados por las empresas licitadoras dentro del plazo
concedido para ello, sin que proceda conceder un nuevo tramite de subsanacion, y ello
debido a que el tramite previsto en el articulo 82 del TRLCSP, debe ser empleado cuando
proceda aclarar algtin extremo sobre la documentacién aportada acreditando el cumpli-
miento de un requisito determinado y no cuando con la documentacién presentada no se
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acredita dicho cumplimiento, quedando por lo tanto dicho precepto reservado para casos
muy concretos y debiendo ser interpretado de forma restrictiva, al objeto de no vulnerar
el principio de igualdad de trato.

En definitiva, dado que las recurrentes pudieron presentar en el plazo de subsanacion
concedido la documentacion que ahora pretenden que se admita en sus alegaciones, las
mismas debieron haber observado la diligencia debida desde el principio y no cuando la
mesa les comunica su exclusion, no estando previsto un segundo plazo de subsanacion
para paliar esa falta de diligencia.

Asimismo, es de destacar un supuesto en el que el Tribunal entendié que era de aplicacion
el tramite previsto en el citado articulo 82 del TRLCSP (Resolucién 175/2018). En la misma,
la recurrente fue excluida al no haber acreditado la vigencia del plan de igualdad que se
exigia en los pliegos rectores de la licitacion.

Por su parte, el Tribunal estimé el recurso al considerar que la mesa de contratacion hubo
de aplicar el principio de proporcionalidad, en virtud del cual los actos de los poderes
adjudicadores no deben rebasar los limites de lo que resulta apropiado y necesario para el
logro de los objetivos perseguidos, debiendo entender que, cuando se ofrezca una eleccion
entre varias medidas adecuadas, debera recurrirse a la menos onerosa y que las desventa-
jas ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto a los objetivos perseguidos,
debiendo la mesa conforme a lo establecido en el articulo 82 del TRLCSP, haber solicitado
aclaraciones sobre la vigencia del plan de igualdad para comprobar si el mismo se encon-
traba prorrogado.

Esta opcion hubiera sido mds acorde con la doctrina consolidada del Tribunal Supremo
conforme a la cual debe evitarse la exclusion de las licitadoras por simples defectos for-
males facilmente subsanables (Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 2004 dic-
tada en casacion para unificacién de doctrina. Recurso 265/2003), méaxime cuando solo
se trataba de aclarar un extremo en la documentacién presentada sin infraccion alguna
del principio de igualdad de trato, que en modo alguno hubiera sido equiparable a una
segunda subsanacion, proscrita por nuestra legislacion contractual y por la doctrina de los
6rganos de recursos contractuales.

Por dltimo, es necesario hacer mencién a los supuestos en los que el Tribunal ha entendi-
do que se ha excluido a empresas licitadoras indebidamente al no haberse concretado la
documentacion que se debia de subsanar conforme al articulo 81.2 del RGLCAP o el reque-
rimiento ser incompleto (Resolucién 252/2018), anulando el acto impugnado y acordando
que por la mesa de contratacion se conceda plazo de subsanacion, previo requerimiento
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de los concretos defectos u omisiones subsanables, antes de proceder a la exclusion. Tam-
bién, se dieron supuestos similares en el afio 2017 (Resolucién 65) y en el 2016 (Resolucio-
nes 99y 226).

3.1.5. Exclusiones por violacion del secreto de las ofertas y/o de las garantia de objetivi-
dad e imparcialidad

Las exclusiones por violacion del secreto de las ofertas y/o de las garantia de objetividad
e imparcialidad son generalmente supuestos en los que las entidades licitadoras han pre-
sentado en un determinado sobre documentacién conteniendo informacién que debia
de figurar en otro sobre que habria de abrirse en un momento procedimental posterior,
adelantando informacion o referencia del contenido de la oferta.

Pese a ser una causa de exclusién que ha sido abordada con profusién por este Tribunal,
y recogida en las todas las memorias de este Organo, todos los afios se repiten casos pare-
cidos (entre otras, Resoluciones 74 y 228 de 2017), por lo que seria recomendable que los
pliegos fuesen previsores y advirtiesen de las consecuencias de estas practicas.

En el presente afio, la incidencia de este tipo de exclusiones ha sido realmente alarmante
(Resoluciones de 2018, nlimeros 51, 76, 81, 82, 149, 177, 285 y 343). Los supuestos que
mavyor incidencia presentan son aquellos en los que la exclusion se origina por incorporar
documentacién, informacion o referencia del sobre de documentacion justificativa de los
criterios de adjudicacion evaluables de forma automatica en el sobre de los evaluables me-
diante un juicio de valor (Resoluciones 51, 76, 82, 149, 177y 285). Por el contrario, solo ha
habido un supuesto en el que el motivo de la exclusién es la incorporacién de documen-
tacién, informacion o referencia del sobre de documentacién justificativa de los criterios
de adjudicacion evaluables mediante un juicio de valor en el sobre de documentacion
acreditativa de los requisitos previos (Resolucion 343/2018).

Por Gltimo, por su singularidad, merece ser destacado el supuesto analizado en la Reso-
lucion 81/2018. En la misma, la recurrente fue excluida por no haber presentado la docu-
mentacion acreditativa de los criterios de adjudicacion evaluables mediante un juicio de
valor en sobre cerrado, como si se encontraba la relativa a la acreditacion de los requisitos
previos y la evaluable de forma automatica.

Con respecto a ello, el Tribunal sefald que se habia vulnerado por la recurrente el secreto
de la oferta, al no haber acreditado la presentacion en sobre cerrado de parte del conteni-
do de la misma y haber propiciado con ello su conocimiento en un momento anterior al
sefialado legalmente para su apertura.
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3.1.6. Exclusiones por incumplimiento de determinadas exigencias contenidas en los pliegos
Merece ser destacado que las exclusiones por incumplimiento de determinadas exigencias
contenidas en los pliegos representan el mayor porcentaje de recursos respecto de los ac-
tos de tramite cualificado. Entre ellos, los relativos a incumplimientos de ciertas exigencias
previstas en el pliego de prescripciones técnicas (Resoluciones 19, 20, 26, 28, 29, 54, 164,
174, 223, 244, 226, 247, 250 y 251), fueron muy superiores a los relativos al de clausulas
administrativas particulares (Resoluciones 12, 170, 184, 206 y 322).

En general, en la materia que se examina, es doctrina reiterada del Tribunal que solo
procede la exclusion de la proposicion presentada cuando el incumplimiento sea claro,
expreso y deducible de la oferta, de modo que no quepa duda alguna que la misma es
incongruente o se opone abiertamente a las exigencias contenidas en los pliegos.

Asimismo, el Tribunal ha sefialado que el incumplimiento de los requisitos exigidos para licitar
no admite graduacion en cuanto al nimero de ellos; el hecho de que una empresa licitadora in-
cumpla una exigencia de los pliegos es motivo suficiente para la exclusion de su oferta del proce-
dimiento de licitacion, no siendo necesario que se produzcan dos, tres o0 mas incumplimientos.

Por dltimo, ha de destacarse que también el Tribunal ha aclarado en determinados su-
puestos, en los que se alegan incumplimientos de determinadas exigencias que ha de
cumplir la entidad contratista, que ciertos incumplimientos alegados por las entidades
recurrentes no son requisitos minimos necesarios para poder participar en la licitacion,
sino obligaciones que asume la entidad adjudicataria, cuyo incumplimiento no puede
presumirse ab initio, sino que deben ser verificados en la fase de ejecucién del contrato sin
que sea razonable adivinar ni presumir que la entidad adjudicataria, que ha asumido la
obligacion de ejecutar la prestacion con arreglo a la legislacién vigente, vaya a incumplir
dichos compromisos, salvo que de las especificaciones de la propia oferta quepa concluir,
sin género de dudas, que efectivamente se van a producir tales incumplimientos.

3.1.7. Exclusiones por no superar un umbral minimo establecido en los criterios de adju-
dicacion para continuar en el procedimiento de licitacion.

En el afo 2018, las exclusiones por no superar el umbral minimo establecido en los cri-
terios de adjudicacién para continuar en el procedimiento de contratacion no han sido
especialmente significativas, habiendo sido desestimados los recursos interpuestos contra
aquellas (Resoluciones 49, 108 y 227).

Respecto a este materia, destacar que el Tribunal en su Resolucion 328/2018, en cuanto al

establecimiento de umbrales minimos de puntuacion, cité la reciente Sentencia, de 20 de
septiembre de 2018, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, asunto C-546/16 Monte, S.L.,
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relativa a una cuestion prejudicial suscitada por el Organo Administrativo de Recursos Contrac-
tuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi, que confirma que el TRLCSP no infringia el De-
recho europeo —en cuanto al establecimiento de umbrales minimos de puntuacion—teniendo
en cuenta lo dispuesto en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.

En este sentido, el segundo parrafo del articulo 146.3 de la nueva LCSP no solo ha con-
firmado la posibilidad de acudir a esta practica, sino que introduce como novedad con
respecto a la anterior norma de aplicacion la necesidad de asignar un porcentaje minimo
si se opta por establecer un umbral con los ahora denominados criterios cualitativos.

3.1.8. Exclusiones por no justificar la viabilidad de la oferta, inicialmente, incursa en baja
anormal o desproporcionada

En el afio 2018, los recursos relacionados directa o indirectamente con las bajas anormales
o desproporcionadas han representado una alta litigiosidad, aunque con una incidencia
menor que en 2017.

En este sentido, es de destacar que el Tribunal ha entendido con respecto a la motivacion
que ha de contenerse en el informe técnico sobre viabilidad de la oferta para su aceptacion
o rechazo, principal causa de conflicto, con base en el articulo 152 del TRLCSP, que en los
supuestos en los que el 6rgano de contratacion considere que no se justifica adecuada-
mente la oferta, inicialmente incursa en baja anormal o desproporcionada, la motivacién
del informe ha de ser mas exhaustiva que en los supuestos en los que el 6rgano de contra-
tacion considere que se justifica adecuadamente la viabilidad de la misma, en los que no
se requiere que se expliciten de manera exhaustiva los motivos de la aceptacion.

Sin embargo, en esta cuestion que se describe, la regulacion de la nueva LCSP —articulo
149- difiere en ciertos aspectos con la normativa anterior, por lo que habra de estarse a
su contenido en lo relativo a las ofertas anormalmente bajas, cuestiones que al no haber
sido objeto de impugnacién en el aiio 2018 no han sido analizadas atin por este Tribunal.

3.1.9. Exclusiones relacionadas con el requerimiento de documentacion previa a la ad-
judicacion

En el afio 2018 la incidencia de este tipo de supuestos ha sido mas bien escasa (Resolucio-
nes 87,279y 309).

En la Resolucion 279/2018 se recurre la actuacion del 6rgano de contratacion que entendié

que la recurrente retiraba su oferta, al no haber cumplimentado adecuadamente el reque-
rimiento en plazo —no aporté el depdsito de la garantia definitiva.
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Por su parte, el Tribunal sefialé que conforme a determinadas resoluciones venia sostenien-
do que el requisito de aportar la garantia definitiva ha de entenderse cumplido no solo con
la constitucion del aval sino ademas con el depésito del mismo, no siendo por tanto subsa-
nable la falta del depésito. Sin embargo, indicé que dicha doctrina debia ser reconsiderada.

En este sentido, dispuso que con base en los articulos 151.2 y 96.1.b) del TRLCSP, la garan-
tia mediante aval requiere dos actuaciones sucesivas: una, sustantiva y fundamental, de
constitucion de la garantia, consistente en la prestacion y suscripcion del aval por alguna
persona de la entidad financiera con poder bastante para otorgarlo, y otra, formal, de
justificacion ante el 6rgano de contratacion de la constitucion de dicha garantia y de su
depdsito en la Caja General de Depésitos o en el establecimiento de la Administracion
competente para ello.

Asi las cosas, el Tribunal tras una extensa argumentacién, concluy6 que la garantia definiti-
va mediante aval queda constituida con el consentimiento o declaracion de voluntad de la
entidad financiera garante formalizado con anterioridad al vencimiento del plazo estable-
cido legalmente para ello, es decir, el requisito se cumple con la acreditacion de la existen-
cia de la garantia, mientras que la falta de depdsito debe considerarse un defecto formal
subsanable, pues dicho depdsito es un acto de constatacién de una situacion ya existente.

Asimismo, en la Resolucién 309/2018, ante un supuesto similar, al considerar el 6rgano
de contratacion que retiraba su proposicion la entidad licitadora que presentaba la oferta
econémicamente mds ventajosa, por no aportar en plazo la documentacion justificativa de
hallarse al corriente con el cumplimiento de sus obligaciones tributarias con la Comunidad
Auténoma de Andalucia, el Tribunal, siguiendo con el criterio marcado en la resolucion
anterior, considero dicho defecto como subsanable.

En este sentido, el Tribunal dispuso que la actuacién de la entidad recurrente, al haber
presentado el resto de la documentacion exigida asi como una certificacién negativa de
deudas tributarias con la Comunidad Auténoma donde residia su domicilio social, eviden-
ciaba su deseo de no retirar su oferta y de resultar adjudicataria de los lotes para los que
fue propuesta, por lo que en el supuesto examinado no procedia acordar su exclusion de
forma automatica, sin concederle previamente la posibilidad de subsanar la documenta-
cién aportada.

3.2. Admisiones de las entidades candidatas o licitadoras o de sus ofertas

Como se ha expuesto anteriormente, la nueva Ley de contratos ha introducido un nuevo
acto de tramite cualificado, como susceptible de recurso especial en materia de contrata-
cién que no existia en la normativa anterior, tal es el caso de las admisiones de las enti-
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dades licitadoras o de sus ofertas. En este sentido, en el aflo 2018, merecen destacarse las
Resoluciones nlimeros 280 y 298.

En concreto en la segunda de ellas, este Tribunal ha dispuesto que los actos de tramite dic-
tados durante la tramitacion del procedimiento de adjudicacion solo podran ser impugna-
dos de manera auténoma e independiente cuando concurran los requisitos previstos en el
citado articulo 44.2 b) de la LCSP, por lo que se ha de determinar en el supuesto examinado
si la propuesta de adjudicacion acordada por la mesa de contratacion es susceptible de
recurso especial conforme al precepto sefialado o solo puede ser impugnada con ocasién
del recurso interpuesto contra la adjudicacion.

En este sentido, aun cuando el recurso formalmente se dirige contra la propuesta de adju-
dicacion adoptada por la mesa de contratacion, el 27 de junio de 2018, sustantivamente
estd impugnando, en la medida en que en la misma se constata el cumplimiento de los re-
quisitos minimos establecidos en el PPT, la admision de |a oferta presentada por la entidad
propuesta como adjudicataria del contrato, asi como la del resto de entidades licitadoras
admitidas, acto que tacita o implicitamente se desprende del contenido de aquel acuerdo,
de 27 de junio de 2018, de la mesa de contratacion.

En efecto, la admision de la oferta propuesta como adjudicataria, asi como la del resto de
entidades licitadoras admitidas, aun cuando no constituye un acto expreso dictado en el
procedimiento de adjudicacion, supone un acto tacito o implicito derivado del acuerdo
expreso adoptado por la mesa de contratacion, toda vez que la declaracion de volun-
tad de dicho 6rgano en cuanto a la decisién de admitir aquellas ofertas se manifiesta de
modo inequivoco a través del contenido del acuerdo formalmente impugnado en el que se
afirma que la propuesta como adjudicataria y el resto de licitadoras a la vista de la docu-
mentacion presentada acreditan que los equipos que han ofertado cumplen los requisitos
minimos exigidos por el PPT.

El Tribunal puntualizé que la procedencia del recurso especial contra el acto que se
examinaba, habria de analizarse necesariamente a la luz de la concurrencia de los
restantes requisitos de accesibilidad al mismo y especialmente de la legitimacion, lo
que exigia un analisis caso a caso, pues una ausencia clara de legitimacion tendria que
abocar a la inadmision del recurso. En el mismo sentido expuesto, se vienen pronun-
ciando otros Tribunales de Recursos Contractuales como el de la Comunidad de Madrid,
asi como el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Cuarta), que en su Senten-
cia, de 5 de abril de 2017, asunto C-391/15 (Marina del Mediterrdneo SL y otros contra
Agencia Publica de Puertos de Andalucia), dictada en la peticion de decision prejudicial
planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sefiala que «(...) incumbe al
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Tribunal remitente determinar si concurren las restantes condiciones relativas a la accesi-
bilidad de los procedimientos de recurso previstas en la Directiva 89/665. A este respecto,
procede observar que, segiin lo dispuesto en el articulo 1, apartados 1, pdrrafo tercero,
y 3, de dicha Directiva, para poder considerar que los recursos interpuestos contra las
decisiones adoptadas por un poder adjudicador son eficaces, deben ser accesibles, como
minimo, a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado
contrato y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una supuesta infraccién del
Derecho de la Union en materia de contratos ptiblicos o de las normas de transposicion
de dicho Derecho (...)».

En el supuesto que se enjuiciaba, conforme a lo expuesto, el interés legitimo que osten-
taba la recurrente, aun estando excluida su proposicién, resultaba de la impugnacién de
las tres Gnicas ofertas admitidas en esta fase del procedimiento, ya que la eventual esti-
macion del recurso determinaria, aunque de forma indirecta —ex articulo 48 de la LCSP—,
que la misma pudiera acceder a la adjudicacion si finalmente las tres ofertas resultasen
excluidas y se convocase una nueva licitacion, tras declarar desierto el actual procedimien-
to de adjudicacién.

Por tanto, el Tribunal concluyé que la propuesta de adjudicacion, al contener un acto
tacito o implicito de admisién de las tres tinicas ofertas admitidas en esta fase del procedi-
miento, en tanto acto de tramite cualificado es susceptible de recurso especial en materia
de contratacién al amparo del articulo 44 apartado 2.b) de la LCSP.

IX. 4. Supuestos de impugnacion de la adjudicacion

4.1. Cuestiones relacionadas con el procedimiento de recurso, siendo el acto recurrido
la adjudicacion

4.1.1. Computo del plazo para la interposicion del recurso cuando la notificacion de la
adjudicacion es defectuosa

Se han repetido en los dltimos afos los supuestos en los que la notificacion de la adjudi-
cacion —asi como de otros actos impugnados— adolecia de algin defecto, ya sea la falta
del llamado «pie de recurso» o que el mismo resulte erréneo, asi como la ausencia de
alguno de los requisitos establecidos en el articulo 40.2 de la ley 39/2015 para cursar una
notificacion, lo que ha provocado que la misma se haya considerado defectuosa con las
consecuencias establecidas en el articulo 40.3 de la mencionada Ley 39/2015 a efectos del
computo del plazo para la interposicién del recurso especial.

Asi, el articulo 40.2 de la citada Ley 39/2015, de 1 de octubre, establece que «Toda notifi-
cacion deberd ser cursada dentro del plazo de diez dias a partir de la fecha en que el acto
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haya sido dictado, y deberd contener el texto integro de la resolucion, con indicacion de si
pone fin o no a la via administrativa, la expresion de los recursos que procedan, en su caso,
en via administrativa y judicial, el 6rgano ante el que hubieran de presentarse y el plazo para
interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro
que estimen procedente».

En el concreto supuesto analizado en la Resolucion 25/2018, de 31 de enero, el 6rgano de
contratacién solicita la inadmision del recurso por considerar que el mismo se ha presen-
tado fuera del plazo establecido.

El Tribunal comprueba en la documentacién del expediente que la notificacion de la re-
solucion de adjudicacién a la recurrente contiene un pie de recurso erroneo por lo que
la misma se considerd, en consecuencia, una notificacion defectuosa de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 40.2 de la Ley 39/2015.

En estos casos resulta que, en aplicacion de lo dispuesto en el mencionado articulo 40.3
de la Ley 39/2015, solo puede quedar convalidada la notificacion defectuosa desde la fe-
cha en que la parte interesada realice actos que pongan de manifiesto el conocimiento
del contenido y alcance del acto o resolucién objeto de notificacion, o que interponga el
recurso procedente pues, como sefiala el Tribunal Constitucional (Sentencia 158/2000, de
12 de junio), lo que no es admisible es que resulte un perjuicio para el particular que no
quedé informado de la via a seguir frente a una resolucién que estimaba gravosa como
consecuencia de la falta de diligencia o del error de la Administracion al realizar una no-
tificacién insuficiente o sin cumplir los estrictos requisitos que el articulo 40.2 de la Ley
39/2015 recoge.

Considerando lo anteriormente manifestado, el Tribunal en aquel supuesto concluye que
el recurso no era extemporaneo. Con lo anterior, se quiere significar la importancia de que
los actos contengan todos los elementos necesarios para que sean considerados validos y
eficaces, ya que contindan siendo numerosas las notificaciones que siguen sin recoger si
ponen fin 0 no a la via administrativa, el recurso que procede contra los actos que contie-
neny el plazo y el 6rgano ante el que se deben presentar los mismos.

4.1.2. Tramite de vista del expediente y confidencialidad de las ofertas. (Resoluciones
212/2018, 269/2018, 305/2018 y 333/2018)

Durante el afio 2018, como en afos anteriores, han sido recurrentes las controversias cen-
tradas en cuestiones relacionadas con el tramite de vista del expediente y la confidencia-
lidad de las ofertas.
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4.1.2.1. Acceso por la recurrente a parte de la oferta de otras licitadoras declarada como
confidencial

En la Resolucion 269/2018, de 28 de septiembre, se analiza un supuesto en el que una
de las entidades que habia participado en el procedimiento de licitacion solicita —en el
tramite de alegaciones— la inadmisién del recurso presentado al haber sido vulnerada la
confidencialidad de su oferta técnica en el tramite de vista de expediente concedido por el
6rgano de contratacion a la entidad recurrente.

La entidad interesada considera que el 6rgano de contratacién actud vulnerando el conte-
nido de los articulos 140 y 153 del TRLCSP y el articulo 16.1 del RPER.

En la mencionada resolucion el Tribunal indica que en la regulacion del recurso especial
en materia de contratacién contenida en la LCSP y en el mencionado RPER, el tramite de
vista del expediente es un cauce que se encuentra establecido con el objetivo de no privar
a una entidad licitadora de la informacion necesaria a efectos de la interposicion de un
recurso suficientemente fundado, sin que quede dentro del ambito de las competencias
atribuidas al Tribunal por la LCSP valorar los supuestos incumplimientos del deber del
6rgano de contratacion de no divulgar informacion declarada como confidencial por las
licitadoras, y menos aun, inadmitir un recurso por este motivo.

En este sentido, el Tribunal manifiesta que las causas de inadmision de los recursos estan
tasadas en el articulo 55 de la LCSP, y no quedando recogida entre ellas la alegada por la
entidad interesada, concluye que no procede acceder a lo solicitado por la misma.

4.1.2.2. Obtencion de copias en el acceso al expediente concedido por el 6rgano de con-
tratacion. Limitacion por parte del 6rgano de contratacion al acceso de documentacion
de las ofertas no declarada confidencial por estos

Por otro lado, en la Resolucién 305/2018, de 31 de octubre, se analiza un supuesto en el
que la recurrente alega que en el tramite de vista del expediente concedido por el 6rgano
de contratacion se limito su derecho de acceso al expediente de contratacion y, en particu-
lar, a la oferta presentada por una de las entidades, en la medida que no pudo ni consultar
su oferta técnica ni obtener copia de la documentacion integrante de la misma. En este
sentido, sefiala que el 6rgano de contratacion le negé lo anterior, pese a que dicha docu-
mentacion no habia sido declarada confidencial por la entidad licitadora.

Con relacién a la solicitud de copia de la documentacién integrante de la proposicion de

otra entidad, el Tribunal manifesté en la mencionada Resolucion 305/2018 —aludiendo a
la doctrina por este mantenida sobre la cuestion— que el TRLCSP no impone al érgano de
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contratacién la obligacion de facilitar copias cuando conceda vista del expediente a las
entidades licitadoras, en los casos en los que asi proceda.

Por otro lado, en la mencionada Resolucion 305/2018 se argumenta con relacion a la limi-
tacion del derecho de acceso al contenido no declarado confidencial de una de las ofertas,
que la vigente Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, al igual que lo hiciera la anterior,
reconoce y salvaguarda en su articulo 21 el derecho a la confidencialidad de la informacion
facilitada por los operadores econémicos en una licitacion publica.

En este sentido, se expone que el TRLCSP impone a los 6rganos de contratacion y también
a los 6rganos competentes para la resolucion del recurso especial el deber de garantizar
la confidencialidad de las ofertas, en particular, en aquellos aspectos que afecten a los
secretos técnicos y comerciales. Asi —se indica— el articulo 140.1 del citado cuerpo legal
establece, respecto a los 6rganos de contratacion, que «Sin perjuicio de las disposiciones
de la presente Ley relativas a la publicidad de la adjudicacion y a la informacién que debe
darse a los candidatos y a los licitadores, los 6rganos de contratacion no podrdn divulgar la
informacion facilitada por los empresarios que éstos hayan designado como confidencial;
este cardcter afecta, en particular, a los secretos técnicos o comerciales y a los aspectos confi-
denciales de las ofertas».

Asimismo, el Tribunal argumenta en la mencionada resolucion que ha de encontrarse
un equilibrio adecuado entre el derecho de defensa y el de proteccion de los intereses
comerciales de las empresas licitadoras de forma que ninguna de ellas se vea perjudicada;
ya que ni la confidencialidad puede comprender la totalidad de la oferta, ni la publicidad
y transparencia pueden implicar el acceso incondicionado e indiscriminado al expediente
de contratacion y a las ofertas de las restantes entidades licitadoras.

Por ello, se indica que el derecho de acceso a las ofertas de las restantes entidades licita-
doras no es un derecho absoluto que pueda ejercerse sin limite alguno. El mismo debe
estar amparado en un interés legitimo por comprobar o verificar una actuacién del poder
adjudicador que se estime incorrecta o no ajustada a la legalidad, sin que dicho acceso
pueda obedecer a un mero deseo de blsqueda de defectos o errores en la oferta de otra
empresa licitadora.

En el caso analizado, se afirma que se debe tener en cuenta que las prevenciones legales
para la proteccion de los secretos técnicos y comerciales de las empresas licitadoras parten
de la premisa de que estas hayan declarado la confidencialidad de la informacién facilita-
da al poder adjudicador; asi se desprende del articulo 21 de la citada Directiva 2014/24/UE
y del articulo 140.1 del TRLCSP.
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En este sentido, se concluye en la Resolucion 305/2018 que no ha querido el legislador
imponer al érgano de contratacion cautelas en la salvaguarda de la confidencialidad de
las ofertas, cuando esta no ha sido pretendida ni buscada por las propias entidades licita-
doras, como en el supuesto objeto de analisis.

4.1.2.3. Limitacién por el 6rgano de contratacion en el acceso de la recurrente a la docu-
mentacion declarada confidencial por otras licitadoras. Know How empresarial. Regla-
mento (UE) 330/2010 de la Comision, de 20 de abril de 2010

Este tipo de supuestos, cada vez mas frecuentes, se han analizado en diversas ocasiones a
lo largo de los dltimos afios. En el afio 2018, ha sido relevante la Resolucion 212/2018, de 6
de julio, en la que la recurrente argumenta que no pudo acceder a determinada documen-
tacion de las ofertas presentadas por las licitadoras que habia sido declarada confidencial.

El Tribunal manifiesta en el supuesto analizado que, por un lado, no habia existido una
calificaciéon indiscriminada de confidencialidad de la oferta técnica que impidiera a la
recurrente absolutamente el acceso a la misma, y por otro lado, que el 6rgano de contrata-
cién habia determinado vy justificado, a criterio del Tribunal, aquella documentacién que,
en particular, afectaba a secretos técnicos o comerciales al considerar que forman parte del
Know how de la empresa y que por ello no puede ser examinada por las demds entidades
licitadoras.

En este sentido, manifiesta el Tribunal que la expresion Know how, sinénimo de experien-
cia empresarial, proviene del inglés y significa «saber hacer»; basicamente, consiste en
las capacidades y habilidades que un individuo o una organizacién poseen en cuanto a
la realizacién de un tarea especifica, las cuales les dan un valor afiadido al ir un paso por
delante en cuanto al resto del mercado. Al respecto, el Reglamento (UE) 330/2010 de la Co-
mision, de 20 de abril, relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos verticales y
practicas concertadas, en el apartado g) de su articulo primero «definiciones», dispone que
«1. A efectos del presente Reglamento, se entenderd por: “Conocimientos técnicos”, un conjun-
to de informacion prdctica no patentada derivada de la experiencia y los ensayos realizados
por el proveedor y que es secreta, sustancial y determinada; “secreta” significa que los conoci-
mientos técnicos no son de dominio ptiblico o fdacilmente accesibles; “sustancial” significa que
los conocimientos técnicos incluyen informacion que es indispensable al comprador para el
uso, la venta o la reventa de los bienes o servicios contractuales; “determinada” significa que
los conocimientos técnicos son descritos de manera suficientemente exhaustiva para permitir
verificar si se ajustan a los criterios de secreto y substancialidad».

En definitiva, y a la vista de lo anterior, el Tribunal desestima esta pretensién de la recurrente.
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4.1.2.4. Concesion del tramite de vista de expediente por el Tribunal. Plazo minimo des-
de la vista para poder fundamentar el recurso

En la misma Resolucion 305/2018 anteriormente citada, tras tratar todas las cuestiones
mencionadas, el Tribunal analiza si procede o no conceder a la recurrente tramite de
acceso al expediente. En este sentido, manifiesta que aun alegando la recurrente que no
se le permitio el acceso a determinada documentacién ante el 6rgano de contratacion, no
le solicitd el acceso a la misma en sus oficinas para proceder a completar el recurso como
preceptia el articulo 52 de la LCSP, concluyendo, que el Tribunal no puede suplir tal ausen-
cia por lo que considera que no procede realizar ninguna actuacion al respecto.

Por otro lado en la también aludida Resolucion 212/2018, la recurrente argumenta que el tra-
mite concedido por el 6rgano de contratacion de vista del expediente tuvo lugar de forma que
se le privo del plazo minimo necesario para poder fundamentar adecuadamente su recurso.

El Tribunal, al analizar esta cuestion, manifiesta que la recurrente solicité al érgano de
contratacién el tramite de vista del expediente pasados ocho dias naturales desde la noti-
ficacién de la adjudicacién y que el 6rgano de contratacion le inform6 a los 3 dias habiles
de la posibilidad de acceso al mismo.

En definitiva —considera el Tribunal- una entidad licitadora razonablemente informada y
normalmente diligente debe conocer cuando comienza y termina el cdmputo de los 15 dias
habiles para la interposicion de un recurso especial contra la adjudicacion. Asimismo, debe
prever que el 6rgano de contratacién dispone de cinco dias habiles para facilitar el acceso al
expediente —en el supuesto examinado el 6rgano de contratacion se lo facilité a los tres dias
habiles—, por lo que debe solicitar dicho acceso lo mas pronto posible con objeto de disponer
de mayor tiempo para poder configurar su recurso, teniendo en cuenta el plazo de que dispo-
ne el 6rgano de contratacion para facilitar el acceso. Por ello, en el supuesto analizado el Tribu-
nal desestima esta alegacién del recurso y no le concedié plazo para la ampliacién del mismo.

4.2. Cuestiones relacionadas con la acreditacion de la solvencia
Como en afios anteriores durante 2018 también se han analizado supuestos en los que el obje-
to de la controversia versaba sobre cuestiones relacionadas con la acreditacion de la solvencia.

4.2.1. Posibilidad de acreditar la solvencia técnica mediante servicios de naturaleza simi-
lar prestados en contratos en los que la entidad formaba parte de una UTE

Resulta de interés resefiar la Resolucion 25/2018, de 31 de enero, supuesto en el que la
entidad recurrente alega que uno de los certificados presentados por la entidad que habia
resultado adjudicataria en el procedimiento de licitacion para acreditar su solvencia téc-
nica conforme a lo exigido en el PCAP —servicios de similar naturaleza—, no resulta vélido,
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puesto que el certificado se refiere a una Unién Temporal de Empresas (UTE) en la que
la entidad adjudicataria concurrié como parte de la misma, por lo que —a su juicio— el
mismo solo le podria servir para acreditar la solvencia en la parte correspondiente a su
participacion en la UTE.

El Tribunal, al entrar en esta cuestion analiza el concepto legal de Unién Temporal de Em-
presas (UTE). Asi, el articulo 7.1 de la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de
agrupaciones y uniones temporales de Empresas y de las Sociedades de desarrollo indus-
trial regional, vigente a estos efectos, sefiala: «Tendrdn la consideracion de Union Temporal
de Empresas el sistema de colaboracion entre empresarios por tiempo cierto, determinado o
indeterminado para el desarrollo o ejecucion de una obra, servicio o suministro.

La Union Temporal de Empresas no tendrd personalidad juridica propia».

En este sentido, argumenta el Tribunal que resulta evidente que la UTE es un sistema
de agrupacion de empresas sin personalidad juridica, donde cada empresa establece su
porcentaje de participacion. Asi, ningtin inconveniente debe existir, en principio, para que
las entidades que han participado en UTE puedan acreditar su solvencia técnica en un
procedimiento de contratacién donde se licita de manera individual. Sin embargo, solo se
debe tomar en consideracion el porcentaje de la participacién de la empresa en la UTE a
efectos de que posteriormente le sirva para acreditar la solvencia técnica acudiendo como
empresa individual.

En el supuesto analizado, a la vista de la documentacion remitida por el 6rgano de con-
tratacion, el Tribunal detecta que no consta en el certificado aportado dicho porcentaje, si
bien teniendo en cuenta que con independencia del mismo —aun computando el 100%— el
importe seguiria siendo insuficiente para acreditar la solvencia técnica, el 6rgano acuerda
estimar el recurso respecto a este motivo.

4.2.2. Concepto de servicios o trabajos de similar naturaleza

En la misma Resolucion 25/2018, la recurrente indica que los certificados presentados por
la entidad que habia resultado adjudicataria para acreditar su solvencia técnica —servicios
o trabajos de similar naturaleza— se refieren a servicios cuyo objeto es distinto al objeto
de la licitacion por lo que la mesa de contratacién debié de considerar que la misma no
habia acreditado adecuadamente su solvencia conforme a lo exigido en el PCAP rector del
procedimiento.

El Tribunal, al analizar la cuestion —a la que le resulta de aplicacion el ya derogado TRLCSP—

manifiesta que a efectos de determinar la correspondencia entre los trabajos o servicios
acreditados y los que constituyen el objeto del contrato, como se recoge en el articulo 67
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del RGLCAP se debe atender; cuando exista clasificacion aplicable a este Gltimo, al grupo y
subgrupo de clasificacion al que pertenecen unos y otros, y en los demads casos a la coinci-
dencia entre los dos primeros digitos de sus respectivos codigos CPV. En el caso analizado,
al tratarse de servicios para los que no existe clasificacion aplicable se habia de atender a
los dos primeros digitos del codigo CPV.

En este sentido, a la vista del expediente remitido por el érgano de contratacién, se com-
prueba que no se acompafa a la documentacién remitida por la entidad propuesta como
adjudicataria ningtn tipo de documentacién que permitiese examinar el cédigo CPV asig-
nado a cada uno de los certificados, aunque si se deja constancia del objeto del contrato.
No obstante, con la informacion que consta en los mismos no se aprecia de manera clara
que se trate de servicios del mismo tipo o naturaleza, por lo que no cabe concluir que, con
la documentacién presentada, la adjudicataria acredite el requisito de solvencia técnica
o profesional exigido en los pliegos. Por tanto, el Tribunal estima el motivo del recurso al
considerar que la mesa de contratacion debié haber requerido a la adjudicataria para que
subsanase este defecto en aras a constatar tal extremo.

4.2.3. Doctrina sobre la acreditacion de la solvencia con medios externos. Requisitos
formales en cuanto a la acreditacion de la disposicion de tales medios

En la Resolucion 356/2018, de 20 de diciembre, se analiza un supuesto en el que la recurren-
te cuestiona la solvencia técnica o profesional que se habia acreditado por medios externos
por parte de la entidad que resulté adjudicataria en el procedimiento de contratacion.

Sobre esta cuestion, sefiala el 6rgano de contratacion que la acreditacion de la solvencia se
efectda al amparo de lo establecido en el articulo 63 del TRLCSP, y que, aunque esta posibi-
lidad de integracion de la solvencia técnica no aparece entre los supuestos que se recogen
en el PCAP, seglin la legislacion de aplicacién, doctrina y jurisprudencia sobre la materia,
ello no supone que no pueda utilizarse este medio.

Respecto a la validez del acuerdo de cesion de medios, el Tribunal cita la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de enero de 2016 dictada en el asunto
C-234/14 al disponer que «el licitador que se basa en las capacidades de otros empresarios
para la ejecucion de un contrato determinado es libre de escoger, por un lado, qué tipo de
relacion juridica va a establecer con ellos, y, por otro, qué medio de prueba va a aportar para
demostrar la existencia de esa relacion juridica».

El Tribunal manifiesta que sobre la posibilidad de integrar la solvencia técnica y econé-

mica con medios externos se establece una interpretacion amplia que abarca todos sus
aspectos y que resulta acorde con la jurisprudencia europea y las directivas, donde no se
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prevén limites para la utilizacion de dicha posibilidad siempre que quede acreditada la
disposicion de dichos medios, asi como un minimo de solvencia con medios propios.

Por tanto, la puesta a disposicion de los medios puede articularse de cualquier forma, sien-
do las licitadoras libres para escoger el titulo en virtud del cual las empresas que prestan su
solvencia se obligaran a participar en la ejecucion del contrato, no existiendo tampoco un
limite a la forma en que se puede acreditar la efectiva disposicion de dichos medios, siem-
pre de conformidad con lo que el 6rgano de contratacion haya establecido en los pliegos
aceptados por la entidad licitadora.

Ademas, —afirma el Tribunal— no establece el PCAP rector del procedimiento ningtin medio
de prueba concreto para la acreditacién de esa puesta a disposicién de medios ni existe
limitacion alguna de tipo formal, por lo que entiende que el acuerdo presentado por la
adjudicataria junto con el certificado de buena ejecucion aportado, referido a la entidad
que cede los medios externos, es suficiente para acreditar su solvencia técnica a través de
su integracion con la de un tercero, solvencia esta que existia a la fecha limite de presen-
tacion de las proposiciones.

El Tribunal afirma que consta en el expediente administrativo remitido por el 6rgano de
contratacién un acuerdo entre la entidad adjudicataria y la que pone a su disposicion la
solvencia de fecha posterior a la de presentacion de proposiciones, siendo el mismo valido
puesto que —a falta de prevision contraria en los pliegos—y en la linea de lo manifestado
por otros 6rganos de resolucion de recursos contractuales lo que debe existir a la fecha de
finalizacion del plazo de presentacion de ofertas son las capacidades y solvencias de ambos y
que, por otro lado, el pacto de puesta a disposicion se debe acreditar a requerimiento del 6r-
gano de contratacion sin que quepan limitaciones en cuanto a su forma. El Tribunal en este
supuesto procedio a desestimar por los motivos argumentados esta alegacion del recurso.

4.3. Empresas pertenecientes a un mismo grupo. «El levantamiento del velo»

En la Resolucion 50/2018, de 23 de febrero, se analiza un supuesto en el que el objeto de
la controversia es la resolucién de adjudicacion de un expediente de contratacién cuyo
objeto se encontraba divido en 7 lotes. El PCAP rector del procedimiento establecia que
ninguna entidad licitadora podia ser adjudicataria de un niimero de lotes que de forma
acumulada superaran el 40% del total del presupuesto de licitacion.

En el supuesto analizado, resulté que dos empresas pertenecientes a un mismo grupo
fueron adjudicatarias de distintos lotes de suerte que, de forma separada, ninguna de las
entidades superaba el limite del 40% impuesto por el pliego. Sin embargo, de forma con-
junta como grupo de empresas si superaban el mencionado limite.
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En este supuesto, la recurrente combate la adjudicacion del contrato argumentando que
existen indicios razonables de que las empresas del grupo son una misma unidad de nego-
cioy que, en realidad no actian de manera independiente.

La recurrente sostiene que para demostrar que la actuacion de dos empresas vinculadas o
del mismo grupo es antijuridica no existe una regla general, y que habra de aplicarse en cada
caso la técnica del «levantamiento del velo» que trata de descubrir si, bajo la apariencia de la
personalidad juridica de sociedades o empresas distintas, se encuentra el mismo sujeto; de
darse esta circunstancia, manifiesta la recurrente que estariamos ante un fraude de ley pues,
en el caso examinado, se estaria permitiendo que una misma licitadora accediera a la adju-
dicacion de lotes evitando la limitacion establecida del 40% del total del presupuesto de lici-
tacién, situdndose en posicién de ventaja respecto al resto de licitadoras y vulnerandose los
principios de la contratacion publica relativos a la transparencia, igualdad y competitividad.

En la resolucion se realiza un andlisis de la regulacion contenida en el TRLCSP con rela-
cion a la presentacion de proposiciones por empresas vinculadas indicando que el articulo
145.4 del TRLCSP establece que: «la presentacion de distintas proposiciones por empresas
vinculadas producird los efectos que reglamentariamente se determinen en relacién con la
aplicacion del régimen de ofertas con valores anormales o desproporcionados previsto en el
articulo 152.

Se considerardan empresas vinculadas las que se encuentren en alguno de los supuestos previs-
tos en el articulo 42 del Codigo de Comercio».

El Tribunal en la mencionada Resolucién 50/2018, indica que la remision reglamentaria
contenida en el precepto legal transcrito debe entenderse efectuada al articulo 86 del RGL-
CAP, que prevé que, en los supuestos de presentacion de ofertas distintas por empresas de
un mismo grupo empresarial, se ha de tomar Ginicamente la oferta mds baja para aplicar
el régimen de apreciacion de ofertas desproporcionadas o temerarias.

Por ello, el Tribunal concluye que la presentacién de proposiciones diferentes por empre-
sas vinculadas solo supone la exclusion del procedimiento de adjudicacién en el caso de
los contratos de concesién de obra publica, y en los demas supuestos, como el que era
objeto de analisis en la resolucién —relativo a un contrato de servicios—, la presentacion de
proposiciones a una misma licitacién por empresas vinculadas solo tendra trascendencia
en orden a los efectos de aplicacion del régimen de ofertas con valores anormales o des-
proporcionados.

El Tribunal también analiza desde otra perspectiva el concepto de «empresas vinculadas»:
en este sentido, el articulo 145.4 del TRLCSP viene a equipararlo con el término «grupo de
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sociedades» empleado por el articulo 42 del Cédigo de Comercio, cuyo requisito esencial es
la presencia de una situacién de control, directo o indirecto, de una sociedad sobre otra u
otras, concluyendo que no basta con que dos o0 mas sociedades formen parte de un grupo
empresarial para que, automaticamente, quepa obviar la personalidad juridica diferencia-
da de cada una de ellas y tratar a todas como si fueran una sola.

Asimismo, se alude a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 19 de
mayo de 2009 (C-538/07), que afirma: «El Derecho comunitario se opone a una disposicion
nacional que, a pesar de perseguir objetivos legitimos de igualdad de trato de las licitado-
rasy de transparencia en el marco de los procedimientos de adjudicacion de contratos pu-
blicos, establece una prohibicion absoluta de participar de manera simultanea y en com-
petencia en una misma licitacién a aquellas empresas entre las que exista una relacién de
control o que estén vinculadas entre si, sin dejarles la posibilidad de demostrar que dicha
relacion no ha influido en su comportamiento respectivo en el marco de dicha licitacion».

Sentado lo anterior, en la resolucion se procede a analizar si ambas empresas actiian o no
de manera independiente. Asi se comprueba que las mismas tienen domicilios sociales
distintos, que la mayoria de miembros del 6rgano de administracion de una de ellas no
proceden de la otra, ni consta que una de ellas haya realizado los nombramientos de los
miembros del mencionado 6rgano de la otra y, asimismo, que las propuestas técnicas que
presentaron ambas licitadoras en el procedimiento de contratacion fueron también dife-
rentes y obtuvieron distintas puntuaciones. Por ello, el Tribunal considera que no existen
elementos suficientes para considerar, pese a la participacién del capital social de una em-
presa en otra, que ambas sociedades funcionasen en realidad como una Unica licitadora.

En este sentido, en la Resolucién 50/2018, el Tribunal considera que no se puede concluir
que la personalidad juridica diferenciada de las dos entidades cuestionadas en el recurso
fuera meramente formal y aparente, ocultando una realidad unitaria subyacente para asi
conseguir un proposito fraudulento, terminologia esta utilizada por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (STS, Sala |, de 28 de mayo de 1984, 11 de noviembre de 1995, 31 de oc-
tubre de 1996y 3 de junio de 2004, entre otras) para acudir a la doctrina del levantamiento
del velo. Por todo ello, el Tribunal acuerda desestimar las pretensiones de la recurrente.

4.4, Practicas colusorias. Competencia del érgano de contratacion o de la mesa de
contratacion y de los 6rganos de resolucion del recurso especial en materia de contra-
tacion sobre esta cuestion

También resulta objeto de analisis en la anteriormente mencionada Resolucién 50/2018,
la cuestion relativa a que la mesa de contratacién durante la tramitacion del procedimien-
to de licitacion decidiera poner en conocimiento de la Agencia de Defensa de la Compe-
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tencia de Andalucia una practica que a su juicio podia resulta contraria a las reglas de la
libre concurrencia.

Segtin indica el Tribunal en la mencionada Resolucion 50/2018, la Agencia de Defensa
de la Competencia de Andalucia emitié un informe en el que concluye que no aprecia
la existencia de indicios de que se hubiera cometido una infraccion de las recogidas en
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. La Agencia manifiesta en el
mencionado informe que el acuerdo de caracter colusorio prohibido por la mencionada
norma requiere la existencia de un intercambio de voluntades entre varias personas,
fisicas o juridicas, que puedan ser consideradas operadores econémicos independientes.
Sin embargo, en el supuesto analizado no se incurre en la prohibicién de conductas colu-
sorias puesto que los acuerdos serian entre empresas pertenecientes a un mismo grupo,
por tanto, no cabe entender que hay independencia de comportamiento al no existir dos
voluntades distintas que puedan concertarse, sino un tnico centro de imputacién de la
actividad competitiva. El 6rgano de contratacion, una vez emitido el informe, dicta reso-
lucién de adjudicacion a favor, entre otras, de las entidades licitadoras pertenecientes a
un mismo grupo.

Sobre esta cuestion, en la Resolucién 50/2018 se indica que el hecho de que la mesa de
contratacién o el 6rgano de contratacién sospeche que se hayan podido producir practicas
colusorias, no constituye un motivo de exclusion. El Tribunal manifiesta que hay que tener
en cuenta la regulacion actual del articulo 150.1 de la LCSP que prevé en este supuesto que
ante el conocimiento de posibles practicas colusorias el érgano de contratacion o la mesa
de contratacién debe de ponerlo en conocimiento de la entidad competente —en este dm-
bito, la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia—, con efectos suspensivos en
el procedimiento de contratacion, para que se pronuncie sobre aquellas. En este sentido,
se concluye que en el supuesto analizado esta actuacion fue realizada por la mesa de con-
tratacion por lo que su actuacion fue ajustada a Derecho.

Por otro lado, se ha tenido ocasion de analizar una cuestién similar en la Resolucién
183/2018, de 14 de junio, en la que la recurrente solicita al Tribunal con ocasién de la ad-
judicacion del contrato que se excluyeran las ofertas de otras dos entidades licitadoras por
practicas colusorias, dada la confusion empresarial entre las sociedades y la presentacion
por las mismas de variantes surgidas de una misma proposicion.

Como punto de partida se sefiala en la Resolucion 183/2018, que la competencia de los 6r-
ganos de resolucion de recursos contractuales no alcanza al conocimiento de las supuestas
infracciones de la legislacion de defensa de la competencia, sin perjuicio de su deber de
notificar a la Agencia de Defensa de la competencia de Andalucia cualesquiera hechos de
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los que tengan conocimiento en el ejercicio de sus funciones, que puedan constituir infrac-
ciones de la normativa existente en dicha materia. Asi lo establece la Disposicién Adicional
vigésima tercera del TRLCSP y en términos muy parecidos el articulo 132.3 de la LCSP.

En cambio, si es funcion del Tribunal la revision de los actos dictados en materia contrac-
tual, debiendo proceder a su anulacion cuando estos vulneren las normas existentes en
este ambito. A estos efectos —se manifiesta— solo procede analizar si desde la perspectiva
contractual se infringe el precepto legal que prohibe, con caracter general, proposiciones
simultadneas por una misma licitadora. En este sentido, se analiza si el acto de adjudicacion
pudiera ser nulo por haber concurrido las licitadoras encubriendo una unidad de negocio
y ser sus ofertas variantes de una misma proposicién —en cuanto los pliegos prohibian la
presentacién de variantes—, y tras considerar los argumentos manifestados por la recurren-
te, el Tribunal llega a la conclusién de que los mismos resultan carentes de solidez, al en-
tender que las alegaciones de la misma constituyen una serie de indicios que no acreditan
los extremos por esta aseverados, por lo que desestima el recurso.

4.5. Motivacion de la admision de las ofertas en la adjudicacion del contrato

Esta cuestion ha sido objeto de estudio en las Resoluciones 169/2018, de 8 de junio y
310/2018, de 6 de noviembre. Por ejemplo en esta Gltima, la entidad recurrente argumen-
ta que en el informe técnico de valoracion de ofertas tinicamente se incluye la puntuacion
de las mejoras ofertadas por cada entidad, sin que se hubiera exteriorizado la comproba-
cion realizada por la mesa de contratacion sobre el cumplimiento de las ofertas de las es-
pecificaciones técnicas minimas requeridas en el PPT, constando tan solo en la resolucién
de adjudicacion una mencion a que se realizo la comprobacién relativa a que las ofertas
cumplian con los requisitos minimos establecidos en el mismo.

El Tribunal en el supuesto objeto de andlisis llega a la conclusion de que el acto de adju-
dicacién no tiene por qué contener motivacion sobre la admisién de las ofertas, sino solo
sobre las exclusiones y sobre las caracteristicas y ventajas de la proposicion adjudicataria.
En este sentido —sefala— se ha de tener en cuenta que el alcance legal del articulo 151.4
del TRLCSP no abarca la motivacion de aquellos aspectos relativos a la admision de las en-
tidades licitadoras, sino solo los referidos a las exclusiones o descartes y a las caracteristicas
y ventajas de la proposicion adjudicataria.

Por todo lo anterior, teniendo en cuenta —en primer lugar— que las recurrentes realizan
una alegacion genérica en el contenido de su escrito que no se desarrolla posteriormente
en un petitum concreto; que ademads, no existe una obligacion por parte del 6rgano de
contratacién de motivar expresamente la admisién de las ofertas y que, finalmente, se afir-
ma en la resolucion de adjudicacion que se habia realizado el control del cumplimiento de
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las proposiciones respecto de las especificaciones técnicas minimas requeridas en el PPT, el
Tribunal concluye que nada hay que objetar al proceder del 6rgano de contratacién y, por
tanto, desestima este motivo de recurso.

4.6. Allanamiento del 6rgano de contratacion a la pretension de la recurrente.
Doctrina sobre los actos propios. «Venire contra factum proprium non valet»

En la Resoluciéon 6/2018, de 12 de enero, el objeto de la controversia analizada deriva de
la impugnacion por parte de la recurrente de la resolucion de adjudicacién por considerar
que la oferta de la entidad adjudicataria no cumple con uno de los requisitos establecidos
en el PPT.

Por otro lado, el 6rgano de contratacién informa que a la vista de la documentacién apor-
tada por la recurrente, efectivamente, se llega a la conclusién de que el dispositivo ofer-
tado por la entidad que habia resultado adjudicataria incumple con uno de los requisitos
minimos establecidos en el PPT.

Finalmente, la entidad que habia resultado adjudicataria argumenta que la actuacion de
la Administracion es contraria a la doctrina de los actos propios que decreta la inadmisi-
bilidad de «enire contra factum proprium», puesto que, en un primer momento, aquella
determina que su oferta cumplia los requisitos establecidos en los pliegos para después
concluir que no, amparandose en una pretendida falta de informacién no proporcionada
por esta en su proposicion y en unas conclusiones facilitadas por la entidad que recurrié
la adjudicacion.

Sobre lo anterior, el Tribunal no considera que la actuacion de la Administracion sea
contraria a la doctrina de los actos propios. En este sentido manifiesta que en un primer
momento, el 6rgano de contratacion no detecta el incumplimiento de la oferta presenta-
da por la entidad que inicialmente resulté adjudicataria porque no conocia los detalles
del dispositivo que ofertaba ya que se basé en la informacién escrita suministrada por
dicha empresa al contestar al cuestionario del pliego. El Tribunal argumenta que es en
un segundo momento y a raiz del recurso interpuesto cuando el 6rgano de contratacion
conoce los detalles y dispone de los elementos técnicos necesarios para emitir un informe
al respecto —en este caso el informe al recurso— del que es predicable su presuncion de
certeza y razonabilidad y que no supone en modo alguno infraccion del principio «Venire
contra factum proprium non valet», sino solo el reconocimiento de la equivocacién pa-
decida ab initio por la Administracion al estimar que la oferta adjudicataria cumplia el
requisito cuestionado del PPT. Por ello, el Tribunal acuerda la estimacién de este motivo
del recurso.
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4.7. Valoracion de ofertas por entidad externa al 6rgano de contratacion. Publicacio-
nes en el perfil de contratante —articulo 63 de la LCSP—. Obligacion de publicar las
respuestas a las aclaraciones planteadas por las licitadoras

En la Resolucién 351/2018, de 13 de diciembre, se analiza, entre otras cuestiones, la alega-
cién formulada por la recurrente relativa a la falta de motivacién por la mesa de contrata-
cién de las puntuaciones asignadas a las ofertas de las entidades licitadoras respecto a los
criterios de adjudicacion sujetos a juicio de valor, que habian sido otorgadas conforme a lo
recogido en un informe de una entidad externa al 6rgano de contratacion.

El Tribunal, aludiendo a la doctrina mantenida sobre la cuestién, analiza la Sentencia del
Tribunal Supremo, de 18 de julio de 2012, recurso 5128/2008, de la que se extrae que:

1. La mesa de contratacion puede auxiliarse de informes técnicos externos para valorar
las ofertas presentadas; sin embargo, dicha potestad no es ilimitada, asi la mesa de
contratacion debera de justificar previamente el motivo por el que prescinde de sus
funcionarios y acude a personal externo y ajeno al érgano de contratacién para la
valoracion de las ofertas.

2. La mesa de contratacién no podra hacer suya sin mas la valoracién emitida por el
organismo o mercantil externa en cuestion, sino que debera realizar una valoracién
minima de las ofertas, realizando aportaciones propias y valoraciones criticas a lo
manifestado por el informante externo contratado.

En el supuesto analizado, el Tribunal manifiesta que no queda constancia en el expediente
remitido por el 6rgano de contratacion de la valoracién o de aportacién alguna realizada
por parte de la mesa de contratacion sobre la puntuacion de las ofertas presentadas. Con
tal proceder —se indica— parece haberse dejado al criterio técnico de una entidad externa
una decision discrecional que es exclusiva de la Administracion pues no queda constancia
en el expediente de la valoracion de las ofertas por parte de la mesa de contratacion, ni
las aportaciones propias y valoraciones criticas a lo manifestado por el informante externo
contratado, por lo que estima este motivo de recurso.

En segundo lugar, en la Resolucion 351/2018, también se analiza la alegacion de la recu-
rrente relativa a que ni las actas de las sesiones de la mesa de contratacion ni las respuestas
a las aclaraciones planteadas por las entidades licitadoras, fueron objeto de publicacion
en el perfil de contratante.

Sobre este extremo, el Tribunal manifiesta que el articulo 63 de la LCSP, establece en su
inciso tercero que debera ser objeto de publicacién en el perfil de contratante —entre otra
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documentacién—: «todas las actas de la mesa de contratacion relativas al procedimiento
de adjudicacion o, en el caso de no actuar la mesa, las resoluciones del servicio u érgano
de contratacion correspondiente, el informe de valoracion de los criterios de adjudicacion
cuantificables mediante un juicio de valor de cada una de las ofertas (...)» por lo que estima
este motivo de recurso.

Por otro lado, y con relacion a la publicacion de las respuestas a las aclaraciones solicitadas
por las entidades licitadoras en el perfil de contratante, el Tribunal indicé que el articulo
138.3 de la LCSP regula que, en el supuesto de que asi lo establezca el PCAP, las respuestas
a las aclaraciones planteadas por las partes interesadas en la licitacion tendran caracter
vinculante y que, en este caso, el 6rgano de contratacion debera hacerlas pablicas en el
perfil de contratante. En el supuesto analizado, la regulacién contenida en el PCAP hacia
referencia a informacién adicional o complementaria que podia ser solicitada por las enti-
dades interesadas en el procedimiento, pero en ningln caso indicaba que las respuestas a
esa solicitud de informacién tuvieran caracter vinculante. Teniendo en cuenta lo anterior,
el Tribunal concluye que no existia la obligacion de que las mismas se publicasen en el
perfil de contratante, procediendo por tanto la desestimacion de ese motivo de recurso.

4.8. Principios generales de la contratacion pablica

La aplicacién de los principios basicos en la contratacion publica ha seguido teniendo
enorme relevancia en los pronunciamientos que ha realizado el Tribunal durante el afio
2018, siendo diversos los casos en que se ha tenido que ponderar la prevalencia de unos
sobre otros en funcion de las particularidades de cada supuesto que se ha analizado.

4.8.1. Principio de igualdad. Oferta que supera manifiestamente el limite de paginas
establecido en el PCAP

En este sentido, en la Resolucion 60/2018, de 8 de marzo, el objeto de la controversia
deriva de la alegacion realizada por la recurrente solicitando la exclusion de la entidad
propuesta adjudicataria por superar manifiestamente la extension de su oferta el maximo
establecido en pliego rector del procedimiento. Por otra parte, el 6rgano de contratacion
argumenta que no valoro la documentacion de la oferta que excedia del limite marcado
en el pliego y considera que su actuacion fue ajustada a Derecho.

En el supuesto analizado en la mencionada Resolucion 60/2018, el Tribunal indica que a la
hora de valorar este incumplimiento —el exceso del nimero de paginas de las propuestas
técnicas con relacién a lo exigido en el respectivo PCAP rector del procedimiento— se debe
analizar si nos encontramos ante un mero defecto formal y no sustancial de la documen-
tacion presentada o si por el contrario, a la vista del incumplimiento cometido, se han
podido quebrar los principios de igualdad y transparencia que han de presidir cualquier
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procedimiento de contratacion y, en consecuencia, lo procedente es la exclusion de la
oferta o, en su caso, la no valoracién de la misma con respecto al exceso.

En la mencionada Resolucion 60/2018, se concluye que aunque la regla general es que
un requisito formal no puede convertirse en causa de exclusion, este principio general
puede quebrar en determinados supuestos, como en aquellos casos en que el exceso al-
cance relevancia tal que suponga un incumplimiento flagrante de un pliego que ha sido
incondicionalmente aceptado por la entidad licitadora; asi en el supuesto analizado —en
el que la oferta contaba con mas del triple de paginas sobre el limite maximo fijado en
los pliegos— el Tribunal consideré que ello resultaba un incumplimiento de tal magnitud
cuantitativa que lo transformé en un incumplimiento cualitativo que podia afectar al prin-
cipio de igualdad y no discriminacién entre las entidades licitadoras y al de eficiencia en
la contratacion publica, lo que justificé la exclusién de la licitadora por vulneracion de los
pliegos reguladores del concurso convocado.

Esta doctrina encuentra también refrendo en la jurisprudencia de los 6rganos jurisdiccio-
nales, asi, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Leén de 22 de junio
de 2016 «Roj:STS) CL 2713/2076», ante un supuesto en que —entre otras cuestiones— se
analiza el incumplimiento por parte de una de las licitadoras del formato en el que habian
de presentarse las ofertas segtin lo establecido en el PCAP, se concluyd que no cabe invocar
en estos supuestos el principio de proporcionalidad toda vez que los participantes de la
licitacion estan vinculados a los pliegos rectores del procedimiento que constituyen la ley
del concurso con arreglo a reiterada jurisprudencia.

En el supuesto objeto de andlisis el Tribunal no acoge las consideraciones manifestadas
por el 6rgano de contratacidn, al entender que se habia podido conculcar el principio de
igualdad por lo que estima este motivo de recurso.

4.8.2. Principio de concurrencia. Se analiza cuando nos encontramos ante un error en la
oferta facilmente subsanable, por lo que no procede la exclusion, frente al supuesto en
el que el error no puede ser objeto de subsanacién

En la Resolucion 193/2018, de 22 de junio, se analiza un supuesto en el que la recurrente
considera que la oferta de la entidad adjudicataria debié ser rechazada de la licitacion. En
este sentido, la entidad recurrente argumenta que la oferta econdmica de una de las entida-
des licitadoras fue excluida por adolecer de errores en su formulacién que quedaron al des-
cubierto al solicitar la mesa de contratacién a la misma aclaraciones por encontrarse incursa
la proposicion en valores anormales o desproporcionados acordando finalmente el érgano
de contratacion su exclusion. A juicio de la recurrente, la oferta de la entidad adjudicataria
también contenia errores por lo que la misma debié haber sido, igualmente, excluida.
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El Tribunal, al analizar el supuesto concluye que la situacion de las dos proposiciones eco-
nomicas es diferente; en una, se sefiala expresamente que el importe ofertado es por afio
y una simple multiplicacion permite determinar la cuantia total, mientras que, en la otra,
esta indicacién se pone de manifiesto con posterioridad, sin que del tenor de la propuesta
quepa deducir que la cuantia reflejada corresponde solo a un afio de ejecucién contrac-
tual. Mas bien al contrario, una lectura de la oferta que finalmente fue excluida parece
llevar a la conclusién de que el importe ofertado corresponde al plazo total del contrato.

Es por ello, concluye el Tribunal, que la actuacion de la mesa de contratacién fue correcta
al admitir la primera y proceder al rechazo de la segunda con apoyo en el articulo 84 del
RGLCAP, cuyo tenor es el siguiente: «Si alguna proposicién no guardase concordancia con la
documentacion examinada y admitida, excediese del presupuesto base de licitacion, variara
sustancialmente el modelo establecido, o comportase error manifiesto en el importe de la
proposicion, o existiese reconocimiento por parte del licitador de que adolece de error o incon-
sistencia que la hagan inviable, serd desechada por la mesa, en resolucion motivada. Por el
contrario, el cambio u omision de algunas palabras del modelo, con tal que lo uno o la otra
no alteren su sentido, no serd causa bastante para el rechazo de la proposicion».

En este sentido, el Tribunal mantiene que resulta posible la subsanacién de la oferta cuan-
do sea posible deducir claramente la voluntad de la licitadora, siendo el defecto un mero
error de cuenta o de caracter puramente formal y que asimismo, el principio de concurren-
cia aboga por favorecer la admision de licitadoras, proscribiendo la exclusion de proposi-
ciones por la presencia de errores facilmente subsanables. Por todo lo anterior, el Tribunal
en este supuesto desestima este motivo de recurso.

4.8.3. Principio de proporcionalidad. Supuestos en los que prevalece este principio en
contraste con otros en los que no cabe su invocacion si al aplicarlo se vulneran otros
principios basicos de la contratacion —seguridad juridica e igualdad—

Como en otros afos el Tribunal ha acudido al principio de proporcionalidad en numerosas
ocasiones a la hora de resolver los asuntos que han sido objeto de analisis. En este sentido,
en las Resoluciones 183/2018, de 14 de junio, 259/2018, de 24 de septiembre y 273/2018,
de 28 de septiembre, se analizan supuestos en los que la recurrente solicita que se excluya
la oferta de la entidad adjudicataria por haber superado el limite maximo atribuido a un
determinado criterio de adjudicacion, normalmente el de las mejoras. En todas las resolu-
ciones mencionadas se Ilega a la conclusion de que la superacion de tales [imites maximos
solo puede acarrear, como regla general, que no se valore el exceso.

Asi en la Resolucion 273/2018, se manifiesta aludiendo a la doctrina ya asentada por el
Tribunal que: «se ha de tener en cuenta que, una vez se ha concluido que dicha proposicion

94



MEMORIA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA. 2018

no puede ser excluida, el hecho de no valorarla podria suponer un claro perjuicio para el
interés pliblico, pues se estaria dando valor cero o no puntuando a una oferta que podria
ser realmente ventajosa. Ademads, tal decision seria poco acorde al principio de proporciona-
lidad —reconocido por la jurisprudencia europea (sentencia del Tribunal General de la Unién
Europea, de 10 de diciembre de 2009, asunto T-195/08) y elevado a rango de principio de la
contratacion en los articulos 18 de la Directiva 2014/24/UE y 132 de la nueva Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Ptiblico— que exige que los actos de los poderes adju-
dicadores no rebasen los limites de lo que resulta apropiado y necesario para el logro de los
objetivos perseguidos, debiéndose entender que, cuando se ofrezca una eleccion entre varias
medidas adecuadas, deberad recurrirse a la menos onerosa y que las desventajas ocasionadas
no deben ser desproporcionadas con respecto a los objetivos perseguidos».

En la mencionada Resolucion 273/2018, se desestima el recurso al concluir que la solu-
cién mas adecuada al interés ptblico, asi como a los principios de proporcionalidad y de
adjudicacion a la oferta econdmicamente mas ventajosa fue la adoptada por el 6rgano de
contratacién al tomar en consideracion, a efectos de otorgar puntuaciones, hasta el maxi-
mo establecido en el pliego, es decir, sin tener en cuenta el exceso ofertado a estos efectos
aunque sin perjuicio de que dicho exceso debiera quedar integrado en su oferta.

Por otro lado, en las Resoluciones 60/2018, de 8 de marzo y 144/2018, de 16 de mayo, se
puede observar como el principio de proporcionalidad cede cuando entran en juego otros
principios publicos que son merecedores de una mayor proteccion. En concreto, en el
supuesto analizado en la Resolucién 144/2018, la recurrente argumenta que la oferta de
la entidad que resulté adjudicataria del procedimiento de contratacion debio ser excluida
ya que la misma fue presentada en el registro del 6rgano de contratacion fuera del plazo
previsto para ello. En este caso, el Tribunal considera que el principio de proporcionalidad
solo resulta de aplicacién cuando existen varias soluciones posibles y no en el caso de apli-
cacion de normas que no admitan modulacion ya que en estos supuestos, la no aplicacién
de las mismas invocando el principio de proporcionalidad supone atentar contra otros que
prevalecen como son el de seguridad juridica y el de igualdad.

Asi, en la Resolucion 144/2018, el Tribunal —al examinar el expediente— comprueba que
la entidad finalmente adjudicataria cumplié las previsiones del RGLCAP y del pliego en
cuanto a la presentacion en plazo de la proposicion —que fue presentada en una oficina
de Correos—y en lo relativo al anuncio al 6rgano de contratacion de su remision, que fue
comunicado mediante fax, en el mismo dia. No obstante, aprecia que se incumplio el re-
quisito establecido en el articulo 80 del RGLCAP y en el PCAP relativo a que la proposicion
fuera recibida por el 6rgano de contratacion dentro de los diez dias naturales siguientes a
la fecha y hora de terminacion del plazo sefialado en el anuncio para la presentacion de
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ofertas. En tal sentido, solo uno de los cuatro sobres de documentacion presentados a la
licitacion fue recibido dentro de los diez dias naturales sefialados, recepciondndose los tres
restantes una vez transcurrido el plazo reglamentario anteriormente mencionado.

Asi pues, se constata que la proposicion completa junto a la documentacion acreditativa
del cumplimiento de los requisitos previos no se recibié en el plazo de diez dias naturales
sefialado en el articulo 80 del RGLCAP, siendo la literalidad del precepto tajante, clara y
rotunda respecto a que, en tal circunstancia, la proposicion no serd admitida «en ningiin
caso», resultando irrelevante a dichos efectos, la causa que haya provocado el retraso y que
la misma sea o no imputable a la licitadora, puesto que la licitacién no puede permanecer
indefinidamente abierta a la espera de que lleguen |as proposiciones enviadas.

El Tribunal considera que asiste la razén a la recurrente al invocar la indebida admisién
de la oferta de la entidad adjudicataria, sin que se pudiese acoger el alegato del 6rgano
de contratacién acerca de que el principio de proporcionalidad obligaba a la admision. En
este sentido, ni el hecho de que el sobre relativo a la oferta econémica se recibiera en el
plazo de los diez dias, ni la circunstancia de que un conflicto laboral afectante a Correos y
ajeno a la licitadora haya impedido la presentacién del resto de sobres en el citado plazo,
pudieron considerarse causas suficientes para soslayar el cumplimiento de un precepto
reglamentario que no contempla excepcion alguna en su aplicacién. Lo cierto y verdad
—argumenta el Tribunal— es que la proposicion completa no se recibié en el plazo citado y
que, aun cuando no sea imputable la licitadora la recepcion extemporanea de los sobres,
asumioé este riesgo desde el momento en que no present6 directamente su oferta en el
registro del 6rgano de contratacion; mas adn, el haber realizado los envios a través de Co-
rreos en cuatro sobres independientes y no en un Gnico paquete que los incluyera todos,
aumenta el riesgo de extravio de alguno de los mismos y la inadmision de la oferta si esta
no se recibe completa, como ocurrié en el supuesto examinado.

Ademas, —se indica en la Resolucion 144/2018— el principio de proporcionalidad exige que
los actos de los poderes adjudicadores no rebasen los limites de lo que resulta apropiado
y necesario para el logro de los objetivos perseguidos, debiéndose entender que, cuando
se ofrezca una eleccion entre varias medidas adecuadas, debera recurrirse a la menos
onerosa y que las desventajas ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto
a los objetivos perseguidos.

En este sentido se manifiesta que una actuacién proporcional del érgano de contratacion
tiene su razén de ser cuando hay varias soluciones posibles y deba elegirse la menos one-
rosa o perjudicial para la consecucion del objetivo perseguido; sin embargo, no es esto
lo que acontece en el supuesto examinado, donde la norma no admite interpretacion ni
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modulacién para atenuar sus efectos, sino que es implacable, clara y rotunda en cuanto
a los efectos que provoca el supuesto de hecho que regula. El Tribunal concluye que en
el caso analizado, no hay, pues, margen a la aplicacién del principio de proporcionalidad,
pues cualquier actuacion realizada en invocacion de tal principio vulneraria otros como el
de seguridad juridica y el de igualdad. Por lo que en este supuesto se estima la pretension
de la recurrente.

4.8.4. Principio de congruencia, lex contractus, seguridad juridica e igualdad

En la Resolucién 264/2018, de 24 de septiembre, se analizé un supuesto en el que la re-
currente alega que el 6rgano de contratacion se habia separado de lo establecido en el
PCAP rector del procedimiento de adjudicacion a la hora de valorar las ofertas respecto
a un criterio de adjudicacién de aplicacién automatica. Por ello, solicita a este Tribunal
la retroaccién de las actuaciones para que la mesa de contratacion realizara una nueva
evaluacién de las ofertas conforme a lo establecido en el PCAP.

El Tribunal indica en la mencionada resolucién que, de acuerdo con el articulo 150.2 del
TRLCSP y como todo criterio de evaluacién automatica, la oferta econémica, debe valorar-
se atendiendo a férmulas o parametros que determinen las puntuaciones de las ofertas
del modo objetivo prefijado en el pliego y sin emisién de juicio discrecional alguno. En
este sentido, el Tribunal manifiesta que la ley ha querido dar preponderancia a los criterios
automaticos dado su caracter eminentemente objetivo, en el que la puntuacion se obtiene
directamente de la férmula fijada en el pliego y no de la realizacién de un juicio de valor
que opera en el dmbito de la discrecionalidad administrativa.

En definitiva, se afirma en la mencionada Resolucion 264/2018 que con los criterios de
caracter automatico, no cabe discrecionalidad técnica, ni el 6rgano encargado de su valo-
racion tiene que adoptar ningin tipo de acuerdo o decision sobre lo que ha de ser o no
objeto de valoracion, pues basta con aplicar la férmula o asignar los puntos en funcién de
lo que se indique en el pliego.

El Tribunal tras analizar las actuaciones realizadas por el 6rgano de contratacién comprue-
ba que en la valoracion de las ofertas respecto del criterio de adjudicacion controvertido,
efectivamente, no se aplicé la férmula tal y como quedaba establecida en el pliego. Sobre
esta actuacion se recuerda en la resolucion, que los pliegos son la ley del contrato entre las
partes y que la presentacion de proposiciones implica su aceptacién incondicionada por
las entidades licitadoras y por el 6rgano de contratacién, por lo que, en virtud del principio
«pacta sunt servanda», y teniendo en cuenta que los mismos no fueron impugnados en su
dia, necesariamente se ha de estar al contenido de los mismos, por lo que, en conclusion,
resulta improcedente la valoracion de las ofertas econdmicas presentadas efectuada por la
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mesa de contratacion al haberse realizado de forma distinta a la establecida en el pliego y
por lo tanto estima esta alegacion de la recurrente.

Se dio la circunstancia en el supuesto analizado de que, si la mesa de contratacion hubiera
aplicado la formula de la manera establecida en el PCAP para la valoracion de las ofertas
econémicas, la oferta global mas cara habria obtenido la maxima puntuacién resultando
adjudicataria. Sobre esta cuestion, el érgano de contratacion manifiesta que ello supone
una vulneracion de los mandatos previstos en el articulo 1 del TRLCSP de asegurar, en co-
nexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente uti-
lizacion de los fondos publicos y la seleccién de la oferta econémicamente mas ventajosa.

Con relacién a lo anterior, el Tribunal considera que la situacién descrita no justifica que
el 6rgano o la mesa de contratacién pueda alterar la aplicacion estricta de la férmula de
valoracion que él mismo definié previamente en el pliego, ya que ello habria resultado
contrario no solo al principio lex contractus, sino también a los principios de igualdad y de
seguridad juridica, pues las entidades licitadoras habian efectuado sus ofertas en atencion
a unos parametros objetivosy a una férmula que no podia experimentar variacion durante
el curso de la licitacion con motivo de la valoracién de las proposiciones, y ello aunque esa
modificacion ulterior se hubiera hecho con un propésito loable, para corregir resultados
indeseados que vulneran el mandato legal de determinacion de la oferta econémicamente
mas ventajosa —articulo 150.1 del TRLCSP.

El Tribunal manifiesta en la Resolucién 264/2018, que ante tal situacion el 6rgano de con-
tratacion siempre pudo desistirse del procedimiento de adjudicacion por infraccion no
subsanable de las normas reguladoras del mismo —articulo 155 del TRLCSP- sin que, en
virtud del principio de congruencia, el Tribunal pueda declarar de oficio la nulidad de la
licitacion al no darse todos los presupuestos necesarios para la adopcion de tal decision y
tratarse los pliegos de actos firmes y consentidos.

X. OBJETIVOS PARA EL ANO 2019

Algunos de los objetivos que se ha fijado el Tribunal como metas para el afio 2019 han sido
eshozados a lo largo del contenido de esta memoria. Los ejes sobre los que se pretende
realizar actuaciones son los siguientes: adecuacién de los medios humanos a la carga de

trabajo, Administracién electrénica, transparencia, asi como formacion.

El principal, sin duda, es conseguir el aumento de medios humanos a través de la modi-
ficacion de la relacion de puestos de trabajo para adecuarlos a la carga de trabajo con el
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objetivo de poder mantener el recurso especial en materia de contratacion en Andalucia
como un instrumento agil y eficaz, y para que los operadores juridicos sigan confiando en
él como herramienta para la defensa de sus derechos que evita las malas practicas en la
contratacién publica.

Desde el punto de vista de la Administracién Electronica, se pretende a lo largo del afio
2019 implementar un nuevo tramitador de expedientes que permita que todo el procedi-
miento de recurso se tramite electrénicamente, objetivo sin duda ambicioso, pero que se
pretende acometer.

Asimismo, se espera que entre en funcionamiento el servicio de suscripcion a las reso-
luciones del Tribunal con el objetivo de que aumente la transparencia en la actividad
desarrollada por el Organo que permita a aquellos que lo deseen, recibirlas en su correo
electrénico.

Finalmente, en el eje de formacidn, se desean realizar diversas actuaciones, como talleres
de formacion sobre el recurso especial, asi como actualizar el manual sobre el recurso
publicado en 2016 introduciendo las novedades de la LCSP y analizando los pronuncia-
mientos del Organo de 2016 a 2018.

X1. REFLEXION FINAL

La aprobacién de la Ley de Contratos del Sector Piblico, de 8 de noviembre de 2017,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, ha supuesto
una considerable ampliacion del ambito del recurso especial en materia de contratacién
como un instrumento que garantiza una mejor transparencia mediante una estrategia del
control preventivo que sea efectivamente (til, rapido, e independiente.

Esto no es sino el resultado de la eficacia del recurso especial y del importante papel que
en el dmbito del control de la contratacién publica ha supuesto la creacion de los Tribuna-
les Administrativos de Recursos Contractuales.

El escaso nimero de resoluciones dictadas por el Tribunal que son recurridas ante la ju-
risdiccién contencioso administrativa pone de manifiesto el ahorro econémico que para
las Administraciones y los poderes adjudicadores representa la labor llevada a cabo por
el mismo, evitando no solo los costes de la defensa de dichos procedimientos, sino las in-
demnizaciones que una eventual estimacion en la jurisdiccién contencioso administrativa
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pudieran dar lugar, teniendo en cuenta que, en muchos casos, la resolucién del conflicto
judicial se produce cuando ya no es posible corregir la infraccion contractual y satisfacer
materialmente la pretension de las recurrentes.

Por otro lado, la rapida resolucion del recurso especial evita la paralizacion de los procedi-
mientos de contratacién por tiempo prolongado pudiendo asi corregir las anomalias que
en el curso de dichos procedimientos se puedan producir y evitando los costes econémicos
derivados de una suspension prolongada de los mismos e incluso de una anulacion pos-
terior de los contratos, una vez ya formalizados, con las consecuentes indemnizaciones a
que ello daria lugar.

El andlisis de la actividad desarrollada por el Tribunal Administrativo de Recursos Con-
tractuales de la Junta de Andalucia en el afio 2018, tal y como se refleja en esta memoria,
muestra como la opcién de la Comunidad Auténoma de crear un Tribunal autonémico
para resolver los recursos especiales en materia de contratacion y cuestiones de nulidad ha
sido un acierto. Al mismo tiempo, tal y como sefiala la Comision Europea en su informe al
Parlamento Europeo y al Consejo, de 24 de enero de 2017, sobre la eficacia de la Directiva
89/665/CE en cuanto a los procedimientos de recurso en el dmbito de la contratacién pu-
blica, se debe prestar especial atencion al reforzamiento de los 6rganos de resolucién de
recursos contractuales, lo que en nuestro ambito se traduce en la necesidad de que el TAR-
CJA se dote del personal suficiente para poder garantizar la resolucion de los recursos en
los plazos que establece la LCSP, porque en la brevedad de los mismos para su resolucion,
es donde estd la esencia de este recurso especial en materia de contratacion.

Por Gltimo, la aprobacién de la Ley de Contratos del Sector Piblico, ha supuesto, como ya
se advirtié en la memoria de 2017, mayor carga en la actividad del TARCJA al ampliarse su
ambito competencial a actos y contratos que hasta ahora no eran susceptibles de recurso,
lo que exige una dotacion suficiente de medios para que la garantia de tutela administra-
tiva que les corresponde siga siendo una realidad.

Sevilla, 26 de marzo de 2019
Manuel Andrés Navarro Atienza.

Presidente del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
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